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Aktenzeichen: 2 AZR 586/96
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 09. Oktober 1997
- 2 AZR 586/96 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 16. November 1995
Stuttgart - 1 Ca 12008/94 -
I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 20. Marz 1996
Baden-Wiirttemberg - 2 Sa 138/95 -

Fliir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse ¢ Nein
Fiir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Kiindigung im Konkurs bei Ausschluff einer ordentlichen Kiindi-
gung durch vertragliche Bezugnahme auf entsprechende Tarif-
norm

Gesetz: .
KO § 22 Abs. 1

Leitsétze:

keine
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2 AZR 586/96

2 Sa 138/95 Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
9. Oktober 1997

Urteil

Anderl, .

Amtsinspektori

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB3 § 128 Abs. 2
ZP0 in der Sitzung am 9. Oktober 1997 durch den Vorsitzenden

Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischermeier sowie
den ehrenamtlichen Richter Dr. Roeckl und die ehrenamtliche Rich-

/

terin Kuemmel-Pleifiner fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 20. Marz 1996 - 2 Sa 138/95 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht Baden-
Wiirttemberg zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

PN

Die Parteien streiten iiber die Rechtswirksamkeit zweier Kiin-
digungen, die der Beklagte als Konkursverwalter iiber das Vermégen
der Gemeinschuldnerin, der Firma E N GmbH, gegeniiber

dem Klager ausgesprochen hat.

Der am 10. Februar 1939 geborene, verwitwete Klidger war zu-~-
ndchst vom 1. Oktober 1972 bis 31. Dezember 1975 bei der Firma
N beschdftigt. Nachdem er anschliefBend zwei Jahre lang
filr ein anderes Unternehmen tdtig gewesen war, nahm er seine Té&- c
tigkeit bei der Gemeinschuldnerin am 1. Januar 1978 als Ver- )
triebsleiter wieder auf. Im Rahmen der Vertragsverhandlungen hin-
sichtlich der Wiederaufnahme der Tdtigkeit schloB der Kl&dger, der
Wert darauf legte, daB auf sein Arbeitsverhdltnis wie zuvor auch
tarifvertragliche Regelungen Anwendung finden sollten, mit der
nicht tarifgebundenen Gemeinschuldnerin eine vom 5. Dezember 1977
datierende Zusatzvereinbarung zum Anstellungsvertrag gleichen Da-

tums, in der es unter Ziffer 3 heiBt:
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"Die Urlaubsregelung und sonstigen tariflichen
Bestimmungen werden der Tarifvereinbarung der Me-
tallindustrie Nordwiirttemberg angepafBit."

Am 1. August 1994 wurde das Konkursverfahren iliber das Vermo-
gen der Gemeinschuldnerin erdffnet und der Beklagte zum Konkurs-
verwalter bestellt. Der Beklagte verhandelte mit verschiedenen
Unternehmen, die sich an einer Ubernahme der Gemeinschuldnerirn
interessiert zeigten, jedoch war keiner der Interessenten zu
einer vollstandigen ibernahme des Betriebs bereit. Der Beklagte
kiindigte alle Leasingvertrdge und das Mietverhdltnis {iber das Be-
triebsgrundstiick zum 31. Dezember 1994. AuBerdem kiindigte er Ende
November 1994 die Arbeitsverhdltnisse der zu diesem Zeitpunkt bei
der Gemeinschuldnerin noch beschédftigten 45 Mitarbeiter zum
ndchstméglichen Termin. Auch der zuletzt als Vertriebsleiter be-
schaftigte Kladger, der einen Bruttomonatsverdienst von
8.348,00 DM zuziiglich 52,00 DM vermgenswirksame Leistungen er-
zielte, erhielt am 29. November 1994 ein vom 28. Novembeﬁ‘1994
datiertes Schreiben, in dem der Beklagte das Arbeitsverhdltnis
des Kldagers betriebsbedingt wegen geplanter Stillegung des Be-
triebs zum 30. Juni 1995 kiindigte. Gegen diese Kiindigung hat sich
der Klager mit seiner am 16. Dezember 1994 beim Arbeitsgericht

eingegangenen Klage gewandt.

Der Beklagte veréduflerte mit Wirkung zum 1. Januar 1995 Teile
des Warenlagers und des Anlagevermdgens der Gemeinschuldnerin,
insbesondere Maschinen und Vorrichtungen zur Blechbearbeitung und

Montage von Scheinwerfern sowie Produktionsunterlagen, an die
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Firma T GmbH. Der entsprechende Vertrag zwi-
schen der Erwerberin und dem Beklagten wurde im Oktober 1994 un-
terzeichnet. Die Firma T bot verschiedenen Arbeitnehmern,
die bis dahin bei der Gemeinschuldnerin beschdftigt waren, im De-
zember 1994 einen Arbeitsplatz an und stellte von diesen Arbeit-
nehmern Anfang 1995 17 Arbeitnehmer mit neuen Arbeitsvertragen
bei sich ein. Weiterhin verkaufte der Beklagte mit Wirkung zum

1. Dezember 1994 zumindest Fertigerzeugnisse der Reihe Profil-

und Verfolgerscheinwerfer, bestimmte Auftridge und einzelne Ge-

schdftsunterlagen an die Firma A
GmbH in M . Ob und in welchem Umfang
weitere Betriebsmittel an die genannten Erwerber verduBert wur-

den, ist zwischen den Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 27. Februar 1995 kiindigte der Beklagte das
Arbeitsverhdltnis mit dem Kl&ger vorsorglich aus wichtigem Grund
wegen Betriebseinstellung erneut zum 30. September 1995. Gegen
diese Kiindigung erhob der Klager mit Schriftsatz vom 3. Médrz
1995, dem Beklagten zugestellt am 8. Marz 1995, Kﬁndigungsschutz-(i

klage durch Erweiterung seiner Klage im vorliegenden Verfahren.

Beziiglich der Kiindigung vom 27. Februar 1995 h6rte der Be-
klagte "vorsorglich" den Betriebsrat mit einem an den friiheren
Betriebsratsvorsitzenden G gerichteten Schreiben vom 23. Fe-

bruar 1995 an.

Der Kl&ger hat hinsichtlich der Kiindigung vom 28. November

1994 eine ordnungsgemédfe Anh6rung des Betriebsrats bestriften und
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geltend gemacht, er, der Klager, sei nach dem fiir sein Arbeits-
verhdltnis maBgebenden ab 1. April 1990 geltenden § 4.4 MTV fi:
die Metallindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden nur aus wichtigem
Grund kiindbar gewesen. Dies ergebe sich aus der Zusatzvereinba-
rung vom 5. Dezember 1977 zum Anstellungsvertrag. Dieser sei zu
entnehmen, dafl die gesamten tariflichen Vereinbarungen in ihrer
jeweils maBgebenden Fassung Giiltigkeit haben sollten. Danach sei
eine ordentliche Kiindigung, wie vom Beklagten ausgesprochen, aus-
geschlossen. Eine Umdeutung der ordentlichen in eine auflerordent-
liche Kiindigung sei nicht méglich. AuBerdem sei der Betriebsrat

nur zu einer ordentlichen Kiindigung angehdrt worden.

Weiterhin verstofle die Kiindigung gegen § 613 a Abs. 4 BGB.
Mit Vertrag vom Oktober 1994 habe die Firma T das gesamte
technische Know-How von der Gemeinschuldnerin erworben, insbeson-
dere die vorhandenen Karteien aus der Arbeitsvorbereitung und
iilber Lieferanten sowie die gesamten Einkaufsunterlagen der letz-
ten drei Jahre (Anfragen, Angebote, Rechnungen usw.). Die Firma
T habe im Rahmen des Vertrages die fiir sie fiir die Ubernahme
der Produktion wichtigen Mitarbeiter Frau W (Einkauf},
Herrn W (Arbeitsvorbereitung), Herrn G (Konstruktions-
leitung und Leiter der Produktionsplanung) und Frau F (techni-
sche Zeichnerin) iibernommen. Auflerdem habe die Firma T Ma-
schinen fiir die Produktion der Blendenschieber und der Iris-
Blenden iibernommen und zundchst in den bisherigen Betriebsrdumen
der Gemeinschuldnerin die Produktion fortgesetzt. Das gesamte
Know-~-How des Vertriebs mit allen Unterlagen sei an die Firma A

verduflert und von dieser iibernommen worden. An Personal habe’die

Firma A Herrn M iibernommen. Mithin sei der Betrieb der
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Gemeinschuldnerin in zwei Teile aufgespalten worden: Die Produk-
tion sei auf die Firma T iibergangen, der Vertrieb auf die

Firma A , welche den Vertrieb fir die Firma T fiilhre.

Hinsichtlich der Kiindigung vom 27. Februar 1995 hat sich cax
Kldger zum einen ebenfalls auf eine Unwirksamkeit wegen Betriebs.
iibergangs berufen, zum anderen hat er geltend gemacht, der Be-~

triebsrat sei nicht ordnungsgemdfi angehtrt worden.

Der Kl&dger hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen

dem Kl&ger und dem Beklagten als Konkursverwalter

iiber das Vermfgen der Firma E N GmbH

1. weder durch die ordentliche Kiindigung des Be-
klagten vom 28. November 1994 zum 30. Juni
1995 noch

2. durch die auBerordentliche Kiindigung des Be-

klagten vom 27. Februar 1995 zum 30. September
1995 aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Er hat vorgetragen, er habe sich Anfang November 1994 ent-

schlossen, den Betrieb der Gemeinschuldnerin Ende Dezember 1994

zu schliefen.

Der Betriebsrat sei vor Ausspruch der Kiindigung ordnungsge-

mdfi angehdrt worden. Im ilibrigen sei der Klager leitender Ange-

!

stellter im Sinn von § 5 Abs. 3 BetrVG gewesen.
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Aus Ziffer 3 der Zusatzvereinbarung vom 5. Dezember 1977 zum
Anstellungsvertrag kénne nicht abgeleitet werden, daf} die derzeit
geltenden Tarifvertrdge der Metallindustrie in vollem Umfang auf
das Arbeitsverhdltnis Anwendung finden sollten. Ziffer 3 der Zu-
satzvereinbarung behandele ausdriicklich nur die Urlaubsregelung.
Ob und gegebenenfalls welche weiteren Bestimmungen der Metallta-
rife anzuwenden sind, sei der Formulierung nicht zu entnehmen.
Die Metalltarife seien in der Praxis nicht in vollem Umfang ange-
wandt worden. So habe der Kldger keine tarifliche Leistungszulage
erhalten. Im ibrigen nehme Ziffer 3 der Zusatzvereinbarung er-
kennbar nur auf die am 5. Dezember 1977 geltende "Tarifvereinba-
rung der Metallindustrie Nordwiirttemberg" Bezug. Dies bedeute,
daB spidtere Anderungen und Ergdnzungen des Tarifvertrags von der
Zusatzvereinbarung nicht erfafit wiirden. Der besondere Kiindigungs-
schutz fiir dltere Arbeitnehmer sei erst zu einem spédteren Zeit-
punkt zwischen den Tarifvertragsparteien vereinbart worden, so
dal § 4.4 des heute geltenden MTV fiir die Arbeiter und Angestell-
ten der Metallindustrie in Nordwiirttemberg/Nordbaden auf das Ar-

beitsverhdltnis des Kldgers keine Anwendung finde.

Die Kiindigung sei nicht gemdaB § 613 a Abs. 4 BGB unwirksam.
Motiv der Kiindigung sei nicht der etwaige Ulbergang einzelner Be-
triebsteile auf die Firmen A oder T gewesen, sondern die
Absicht des Beklagten, den Betrieb der Gemeinschuldnerin zum
31. Dezember 1994 vollstdndig zu schlieflen. Im Zeitpunkt der Kiin-
digung sei eine weitere Beschdftigungsmdglichkeit nicht erkennbar
und auch nicht absehbar gewesen, ob die Firmen T oder A
einzelnen Mitarbeitern der Gemeinschuldnerin Arbeitsplédtze anbie-

ten wirde. Die.Vertriebsaktivitdten der Gemeinschuldnerin seien
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in vollem Umfang eingestellt und keinerlei Vertriebsunterlagen.

Kundenlisten o.d. durch Rechtsgeschdft auf einen Dritten ilibertra-

gen worden.

Hinsichtlich der Kiindigung vom 27. Februar 1995 hat der Be-
klagte die Ansicht vertreten, daB ungeachtet der bei dem Be-
triebsratsmitglied S noch laufenden Kiindigungsfrist kein
Restbetriebsrat mehr bestanden habe, welcher hdtte beteiligt wer-
den miissen. Jedenfalls habe er, der Beklagte, mit der vorsorgli-
chen Anh6rung alles Erforderliche und M6gliche getan. Etwaige
Mdngel der internen BeschluBfassung des Betriebsrats gingen nicht

zu Lasten des Beklagten.

SchlieBlich hat der Beklagte geltend gemacht, die Klage
gegen die Kiindigung vom 27. Februar 1995 sei schon deshalb abzu-
weisen, weil das Arbeitsverhdltnis des Kladgers nach dessen eige-

nem Vortrag am 1. Januar 1995 auf die Firma A iibergegangen sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

Die Berufung des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht zu-

riickgewiesen.

Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision

begehrt der Beklagte weiterhin Klageabweisung.
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Entsc e i d n inde:

Die Revision ist begriindet. Die Kiindigung des Beklagten vom
28. November 1994 scheitert nicht an der "Unkiindbarkeit" des Kla-
gers. Ob die Kiindigung sozial gerechtfertigt und auch im iibrigen
wirksam ist, kann der Senat noch nicht abschlieBend beurteilen.

Dies fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung (§ 565 Abs. 1 ZPO).

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Zusatzvereinba-
rung zum Anstellungsvertrag vom 5. Dezember 1977 beinhalte eine
dynamische Verweisung auf die Tarifbestimmungen fiir den Bereich
der Metallindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden. Nach dem einschla-
gigen, zum 1. April 1990 in Kraft getretenen Manteltarifvertrag
sei der Kldger nur noch aus wichtigem Grund kiindbar gewesen. Des-
halb sei die ordentliche Kiindigung vom 28. November 1994 unwirk-
sam. Sie k6nne auch nicht in eine auBerordentliche Kiindigung um-
gedeutet werden, zumal zu einer solchen Kiindigung der Betriebsrat

nicht angehdort worden sei.

Die auBerordentliche Kiindigung vom 27. Februar 1995 sei man-
gels ordnungsgemdfer BetriebsratsanhGrung ebenfalls unwirksam.
Der Betriebsrat habe zur fraglichen Zeit noch aus dem Betriebs-
ratsmitglied S und eventuell dem Betriebsratsmitglied H

bestanden. Der Beklagte hdtte sich deshalb fiir die Anhdrung
an S bzw. an § und H wenden miissen. Dafl der Kla-
ger leitender Angestellter gewesen sei, habe der Beklagte nicht

ausreichend dargetan.
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1I. Dem folgt der Senat nicht. Mit Recht riigt die Revision, das

Landesarbeitsgericht habe § 22 Abs. 1 KO nicht beriicksichtigt.

1. Es kann dahinstehen, ob die Zusatzvereinbarung zum Anstel-
lungsvertrag vom 5. Dezember 1977 eine dynamische Verweisung be-
inhaltet, iiber die dem Kldger die Kiindigungsbeschrédnkung des

§ 4.4 MTV flir die Metallindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden zugu-
te kommt. Auch wenn man davon ausgeht, handelt es sich mangels
Tarifbindung der Beklagten nicht um eine gesetzliche Kiindigungs-
beschrdnkung im Sinn von § 22 Abs. 1 Satz 2 KO, sondern nur um
eine vertragliche (vgl. KR-Weigand, 4. Aufl., § 22 KO Rz 18).
Einzelvertragliche Unkiindbarkeitsklauseln sind wie "unendlich
lange" Kiindigungsfristen zu behandeln und verkiirzen sich deshalb
im Konkurs auf die gesetzlichen Fristen (BAG Urteil vom 15. No-
vember 1990 - 2 AZR 232/90 - n.v.; KR-Weigand, aa0O, Rz 19; Ber-
scheid, Konkurs, Rz 31; Hess, KO, 5. Aufl., § 22 Rz 364; Kuhn/
Uhlenbruck, KO, 11. Aufl., § 22 Rz 14). Bei der streitigen Kiindi-

gung vom 28. November 1994 handelte es sich deshalb um eine gemaf

§ 22 Abs. 1 Satz 2 KO zuladssige ordentliche Kiindigung, die zum QL

30. Juni 1995 erfolgen konnte (§ 622 Abs. 2 BGB). Das Landesar-
beitsgericht wird zu priifen haben, ob diese Kiindigung durch drin-
gende betriebliche Erfordernisse im Sinn von § 1 Abs. 2 KSchG be-
dingt und ob sie im iibrigen sozial gerechtfertigt ist, oder ob
ein vom Kl&ger behaupteter (Teil-)Betriebsiibergang (§ 613 a BGB)
oder eine fehlerhafte Betriebsratsanhtrung (§ 102 Abs. 1 BGB) der

Wirksamkeit der Kiindigung entgegensteht.
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2. Da die hinsichtlich der Kiindigung vom 27. Februar 1995 beasn-
tragte Feststellung gegebenenfalls nur getroffenen werden koénnt:~
wenn die Kiindigung vom 28. November 1994 unwirksam widre (vgl. /7
Urteil vom 5. Oktober 1995 - 2 AZR 909/94 - AP Nr. 48 zu § 519
ZPO, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen, m.w.N.), kann der Senat auch iiber diese zweite Kiindigung
nicht abschliefend entscheiden. Auch insoweit unterliegt deshalb
das angegriffene Urteil der Aufhebung. Sollte es auf die Wirksam-
keit der Kiindigung vom 27. Februar 1995 ankommen, wird das Lan-
desarbeitsgericht im Hinblick auf den von dem Kldger behaupteten
Betriebsiibergang gegebenenfalls auch zu priifen haben, ob der Be-
klagte fiir die beantragte Feststellung passiv legitimiert ist,
denn passiv legitimiert ist insoweit grundsdtzlich nur der Ar-
beitgeber (vgl. BAGE 73, 30 = AP Nr. 27 zu § 4 KSchG 1969; KR~
Friedrich, 4. Aufl., § 4 KSchG Rz 153; Hueck/von Hoyningen-Huene,
KSchG, 12. Aufl., § 4 Rz 37, 38; Lowisch, KSchG, 7. Aufl., § 4

Rz 31). Soweit das Bundesarbeitsgericht (BAGE 30, 86 = AP Nr. 60
zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Urteile vom 26. Mai 1983 - 2 AZR
477/81 - BAGE 43, 13 = AP Nr. 34 zu § 613 a BGB; vom 27. Septem-
ber 1984 - 2 AZR 309/83 - BAGE 47, 13 = AP Nr. 39 zu § 613 a BGB
und vom 4. Mdrz 1993 - 2 AZR 507/92 - AP Nr. 101 zu § 613 a BGBH;
die Passivlegitimation des Betriebsver#duBerers bejaht hat, betraf
dies Kiindigungen, die vor dem Betriebsiibergang erkldrt wurden.
Jedenfalls bei Klageerhebung vor dem Betriebsiibergang ist dies
unbedenklich (vgl. KR-Pfeiffer, 4. Aufl., § 613 a BGB Rz 117; LG~
wisch, aaO, Rz 33). DaB hier im Fall eines Betriebsiibergangs w&h-
rend der Kiindigungsfrist die Rechtskraft des Urteils fiir und
gegen den Betriebserwerber wirkt, folgt aus § 325 ZPO (BAGE 67,
168 = AP Nr. .89 zu § 613 a BGB; Hillebrecht, NZA, Beilage 4/89
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S. 19; Lowisch, aa0O; KR-Pfeiffer, aaO, Rz 118). Bei Kiindigungen
des BetriebsverduBlerers nach Betriebsiibergang ist dieser dagece:
nicht mehr passivlegitimiert, soweit der Arbeitnehmer nicht dar-
gelegt, er habe dem {lbergang seines Arbeitsverhdltnisses wider-
sprochen, weshalb es noch bei Ablauf der Kiindigungs- bzw. Aus-

lauffrist zu dem BetriebsverduBerer bestanden habe.

Etzel Richter am BAG Bitter Fischermeier
hat Urlaub
Etzel
Kuemmel-~-PleiBner Dr. Roeckl
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