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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 199/04

3 Sa 1870/03
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
28. Oktober 2004

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 28. Oktober 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Vesper und die ehrenamtli-

che Richterin Iskra fir Recht erkannt;

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Niedersachsen vom 2. April 2004 - 3 Sa 1870/03 -
aufgehoben.
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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Hannover vom 4. September 2003 - 4 Ca 310/02 - wird insge-
samt zuruickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Berufung und der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Wiedereinstellungsanspruch des Klagers ge-
genuber der Beklagten.

Der Klager war seit 21. Marz 1973 als technischer Angestellter bei der H S
GmbH beschaftigt, zuletzt in dem Bereich der Qualitatssicherung. Die H S GmbH be-
nannte sich im Herbst 2001 in G R GmbH (GRT-GmbH) um. Am 15. November 2001
wurde die Beklagte gegriindet; Alleingesellschafterin war die GRT-GmbH. Mit Be-
schluss vom 15. Januar 2002 wurde Uber das Vermégen der GRT-GmbH das Insol-
venzverfahren eréffnet. Der Insolvenzverwalter kiindigte allen Arbeitnehmern der GRT-
GmbH zum 30. April 2002, so auch dem Klager mit Schreiben vom 28. Januar 2002.
Die hiergegen gerichtete Kiindigungsschutzklage des Klagers ist mittlerweile rechts-
kraftig abgewiesen. Die Beklagte fihrte ab 1. Mai 2002 die von der GRT-GmbH aus-
gefuhrten Arbeiten in denselben Raumlichkeiten mit denselben Betriebsmitteln weiter.
Sie beschaftigte 84 von ca. 140 Mitarbeitern der GRT-GmbH weiter, nicht aber den
Klager. Mit Schreiben vom 23. Oktober 2002 bot die Beklagte dem Klager einen neuen
Arbeitsvertrag als Sachbearbeiter im Bereich Vertrieb und Fertigungssteuerung an.

Dieses Angebot lehnte der Klager ab.

Der Klager hat geltend gemacht, es liege ein vollstandiger Betriebsiibergang
von der GRT-GmbH auf die Beklagte vor. Sein Arbeitsverhaltnis sei deshalb von der
GRT-GmbH auf die Beklagte gem. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB Ubergegangen. Er mis-
se daher von der Beklagten weiterbeschaftigt, zumindest wiedereingestellt werden.
Sein Arbeitsplatz in der Qualitatssicherung bestehe nach wie vor und sei mit dem Mit-
arbeiter K besetzt worden.
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Der Klager hat beantragt,

festzustellen, dass er sich in einem unbefristeten Arbeitsver-
haltnis mit der Beklagten zu den Bedingungen seines Arbeits-
vertrags mit der G R GmbH i.L. befinde,

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den Bedingungen seines Ar-
beitsvertrags mit der G R GmbH i.L. wieder einzustellen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie tragt vor, es lage al-
lenfalls ein Teilbetriebsiibergang vor, das Arbeitsverhdltnis des Klagers sei diesem
Betriebsteil aber nicht zuzuordnen. Ein Wiedereinstellungsanspruch bestehe wegen

des Insolvenzverfahrens ohnehin nicht.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Nachdem das klageabweisende
Urteil im Kindigungsschutzprozess rechtskraftig geworden ist, wendet sich der Klager
im streitgegenstandlichen Verfahren nur noch gegen die Abweisung des hilfsweise
geltend gemachten Wiedereinstellungsanspruchs. Das Landesarbeitsgericht hat der
Berufung teilweise stattgegeben und die Beklagte verurteilt, das Angebot des Klagers
auf Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zu den Bedingungen seines Arbeitsvertrags
mit der G R GmbH in Insolvenz anzunehmen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte die
Abweisung des Wiedereinstellungsantrags weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
Zuruckweisung der Berufung hinsichtlich des hilfsweise gestellten Wiedereinstellungs-
antrags.

l. Das Landesarbeitsgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt:

1. Die Klage sei zulassig. Der auf Verurteilung der Beklagten zur Wiedereinstel-
lung gerichtete Klageantrag sei dahin auszulegen, dass die Beklagte zur Annahme
eines in der Klage enthaltenen Angebots des Klagers auf Abschluss eines Arbeitsver-

trags verurteilt werden soll.
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2. Der Wiedereinstellungsanspruch sei insoweit begrindet. Die Voraussetzun-

gen fur den Fortsetzungsanspruch des Klagers seien erfllt:

Der Insolvenzverwalter der GRT-GmbH habe das mit dem Klager bestehende
Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 28. Januar 2002 wirksam zum 30. April 2002 we-
gen beabsichtigter Betriebsstilllegung gekiindigt. Dies stehe nach rechtskraftiger Ab-
weisung der Kindigungsschutzklage fest. Noch vor Ablauf der Kindigungsfrist zum
30. April 2002 sei die Tatsachengrundlage fur die am 28. Januar 2002 gerechtfertigt
gewesene Prognose entfallen, es werde zu einer Betriebseinstellung kommen. Tat-
sachlich habe die Beklagte ab 1. Mai 2002 die Tatigkeiten der GRT-GmbH mit 84 von
ca. 140 Arbeitnehmern fortgefiihrt und damit den Betrieb der insolventen GRT-GmbH
vollstédndig gem. § 613a BGB Ubernommen. Die Beklagte habe den Betrieb ohne zeitli-
che Unterbrechung mit denselben sachlichen, personellen und immateriellen Be-
triebsmitteln im Wesentlichen unverandert fortgefuhrt. Die Ubernahme von lediglich ca.
60 % der bisherigen Belegschaft spreche bei einem Produktionsbetrieb der vorliegen-
den Art nicht gegen einen Betriebstbergang oder nur fur einen Teilbetriebslibergang.
Trotz Personalreduzierung sei die bisherige Betriebsorganisation im Wesentlichen er-
halten geblieben. Der Klager habe den Fortsetzungsanspruch rechtzeitig geltend ge-

macht. Der Beklagten sei die Wiedereinstellung des Klagers zumutbar.

Der Fortsetzungsanspruch des Klagers scheitere nicht daran, dass die Be-
triebsverauflierung in der Insolvenz erfolgt sei. Zwar finde nach Art. 5 Abs. 1 der Richt-
linie 2001/23/EG die Betriebslibergangsrichtlinie keine Anwendung im Insolvenzverfah-
ren, wenn die Mitgliedsstaaten nichts anderes bestimmten. Eine solche andere Be-
stimmung enthalte jedoch § 613a BGB im deutschen Recht, der nach standiger Recht-
sprechung auch im Fall der Insolvenz anzuwenden sei. Es bestehe kein sachlich ge-
rechtfertigter Grund, den bei einer BetriebsverduRerung auRerhalb des Insolvenzver-
fahrens anerkannten Fortsetzungsanspruch im Fall der Insolvenz nicht anzuerkennen.
Den Besonderheiten des Insolvenzverfahrens sei durch die Regelungen der Insolvenz-
ordnung hinreichend Rechnung getragen. So sei der Fortsetzungsanspruch in der In-
solvenz zeitlich begrenzt. Seine Voraussetzungen mussten in der Hochstfrist des § 113
Abs. 1 Satz 2 InsO entstanden sein. Auch bestehe kein Wiedereinstellungs- oder Fort-
setzungsanspruch, wenn der Verauerer auf Grund eines Sanierungskonzepts Arbeit-

nehmern kiindige, um seinen Betrieb besser verauf3ern zu kénnen.

I. Diese Ausfihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht

stand. Im Insolvenzverfahren besteht kein Anspruch auf Wiedereinstellung, wenn ein

i
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Betriebstibergang nach der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses stattfin-
det.

1. Die seitens des Klagers erhobene Klage ist zuldssig. Der noch anhangige
Hilfsantrag des Klagers auf Annahme des Angebots zum Abschluss eines zu den Be-
dingungen des mit der G R GmbH geschlossenen Arbeitsvertrags stellt einen zulassi-
gen Leistungsantrag dar. Er ist auf Abgabe einer Willenserklarung der Beklagten ge-
richtet, die mit Rechtskraft eines dem Klageantrag stattgebenden Urteils gem. § 894
Abs. 1 Satz 1 ZPO als abgegeben gilt (BAG 6. August 1997 - 7 AZR 557/96 - BAGE
86, 194 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 2 = EzA KSchG § 1 Wiederein-
stellungsanspruch Nr. 2; Senat 13. Mai 2004 - 8 AZR 198/03 - DB 2004, 2107, auch
zur Veroéffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu Il 1 der Griinde).

2. Der Wiedereinstellungsanspruch ist aber nicht begriindet.

a) Ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Wiedereinstellung/Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses gegeniber dem Arbeitgeber bzw. Erwerber kommt grundsatzlich in
Betracht, wenn es trotz einer urspriinglich vorgesehenen Stilllegung des Betriebes oder
eines Wegfalls der Beschaftigungsmdglichkeit aus anderen Grinden und einer infolge
dessen wirksam ausgesprochenen Kindigung aus betriebsbedingten Grinden im Sin-
ne des § 1 KSchG nachtraglich zu einem Betriebsiibergang und damit zur Fortfihrung
des Betriebes oder der Entstehung einer anderen Weiterbeschaftigungsmaglichkeit fur
den Arbeitnehmer kommt (BAG 27. Februar 1997 - 2 AZR 160/96 - BAGE 85, 194 =
AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 1 = EzZA KSchG § 1 Wiedereinstellungsan-
spruch Nr. 1; 4. Dezember 1997 - 2 AZR 140/97 - BAGE 87, 221 = AP KSchG 1969
§ 1 Wiedereinstellung Nr. 4 = EzZA KSchG § 1 Wiedereinstellungsanspruch Nr. 3; 6. Au-
gust 1997 - 7 AZR 557/96 - BAGE 86, 194 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung
Nr.2= EzA KSchG § 1 Wiedereinstellungsanspruch Nr. 2; 28. Juni 2000 -7 AZR
904/98 - BAGE 95, 171 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 6 = EzZA KSchG
§ 1 Wiedereinstellungsanspruch Nr. 5; 13. November 1997 - 8 AZR 295/95 - BAGE 87,
115= AP BGB §613a Nr. 169 = EzA BGB § 613a Nr. 154; 12. November 1998
- 8 AZR 265/97 - BAGE 90, 153 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 5 = EZA
BGB § 613a Nr. 171; 10. Dezember 1998 - 8 AZR 324/97 - BAGE 90, 260 = AP BGB
§613a Nr. 185 = EzA BGB § 613a Nr. 175; 16. Mai 2002 - 8 AZR 320/01 - AP InsO
§ 113 Nr. 9; 13. Mai 2004 - 8 AZR 198/03 - DB 2004, 2107, auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).
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b) Die Anerkennung eines Wiedereinstellungs-/Fortsetzungsanspruchs des wirk-

sam gekundigten Arbeithehmers gegenlber dem Betriebserwerber bei einem Be-
triebslibergang in der Insolvenz des bisherigen Betriebsinhabers ist in der Rechtspre-

chung und im Schrifttum allerdings umstritten.

aa) Nach einer Auffassung im Schrifttum ist die Anerkennung eines Wiederein-
stellungs-/Fortsetzungsanspruchs des Arbeithehmers gegenliber dem Betriebserwer-
ber bei einem Betriebsubergang nach wirksam erfolgter Kiindigung durch den Insol-
venzverwalter im Insolvenzverfahren Gber das Vermégen des alten Betriebsinhabers
ganzlich auszuschlie®en, unabhangig davon, ob sich der Betriebslibergang wahrend
des Laufes der Kundigungsfrist oder erst spater verwirkliche (Hanau ZIP 1998, 1817,
1820; derselbe Anm. ZIP 1999, 324; Uhlenbruck FS Schwerdtner S. 641 f.; Hanau/Ber-
scheid in Kblner Schrift zur Insolvenzordnung S. 1541, 1579 Rn. 74; Hess AR-Blattei
SD 915.8 Rn. 152; Haarmeyer/Wutzke/Férster Handbuch zur Insolvenzordnung Kap. 5
Rn. 289).

Einer weiteren Meinung in der Literatur zufolge kann man einen Wiederein-
stellungsanspruch bei einer VerauRerung im Insolvenzverfahren nicht generell aus-
schlieRen (Raab RdA 2000, 147, 160). Zutreffend sei zwar, dass nach der Richtlinie
98/50/EG vom 29. Juni 1998 die Mitgliedsstaaten nicht verpflichtet seien, bei einer
Verdulerung im Insolvenzverfahren einen Bestandsschutz vorzusehen. Die europai-
sche Regelung stehe der Anerkennung eines derartigen Anspruchs jedoch nicht ent-
gegen, sondern lasse einen weitergehenden Bestandsschutz auf nationaler Ebene
ausdricklich zu. Das Insolvenzrecht stehe dem nicht entgegen (Raab aaO S. 159 f.;
dhnlich Kittner/Ddubler/Zwanziger-Zwanziger KSchR § 613a BGB Rn. 161).

Die Uberwiegende Ansicht im Schrifttum vertritt die Auffassung, dass einem
wirksam gekindigten Arbeitnehmer ein Wiedereinstellungs-/Fortsetzungsanspruch
gegenlber dem Betriebserwerber bei einem Betriebsiibergang vor Ablauf der Kindi-
gungsfrist auch im Insolvenzverfahren zustehe, das Bestehen eines Wieder-
einstellungs-/Fortsetzungsanspruchs im Insolvenzverfahren jedoch nicht anzuerkennen
sei, wenn der Betrieb erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist auf den Betriebserwerber
Ubergehe (AnnuB ZInsO 2001, 49, 59; KR-Pfeiffer § 613a BGB Rn. 195 f.; Moll KTS
2002, 635, 648 f.; MinchKommiInsO-Léwisch/Caspers Bd. 2 § 128 Rn. 26; Schubert
ZIP 2002, 554, 558). Der Wiedereinstellungsanspruch habe eine Korrelatfunktion zu
dem Prognoseprinzip bei betriebsbedingten Kindigungen (AnnuB3 aaO). Aus den insol-

venzrechtlichen Vorschriften oder Grundsatzen ergebe sich insoweit keine Besonder-
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heit; die Anwendbarkeit des § 613a BGB in der Insolvenz sei vielmehr durch den Ver-
weis in § 128 InsO anerkannt (Schubert aaO).

bb) In der Rechtsprechung der Instanzgerichte ist das Bestehen eines Fortset-
zungs-/Wiedereinstellungsanspruchs des Arbeithehmers gegenuber dem Betriebser-
werber bei einem Betriebslibergang in der Insolvenz nach Ablauf der Kindigungsfrist
auch im Geltungsbereich der Insolvenzordnung teilweise abgelehnt worden (Hessi-
sches LAG 25. Januar 2001 - 11 Sa 908/99 - ZInsO 2002, 48; 8. Februar 2001 - 11 Sa
925/99 -; LAG Hamburg 20. Mérz 2002 - 5 Sa 3/02 - ZIP 2003, 772), teilweise ist die
Anerkennung eines Wiedereinstellungs-/Fortsetzungsanspruchs im Rahmen des Insol-
venzverfahrens Uberhaupt - unabhangig von dem Zeitpunkt des Betriebsiberganges
(vor oder nach Ablauf der Kuindigungsfrist) - abgelehnt worden (LAG Hamm 27. Mérz
2003 -4 Sa 189/02 - NZA-RR 2003, 652; vgl. auch 4. April 2000 - 4 Sa 1220/99 -
ZInsO 2000, 292; 4. Juni 2002 - 4 Sa 593/02 - AR-Blattei ES 915 Nr. 23: mindestens
jedoch begrenzt durch die ,,Hdchstfrist des § 113 Abs. 1 Satz 2 InsO").

cc) Der erkennende Senat hat in den Fallen des Vollzugs eines Betriebslibergan-
ges nach Ablauf der Kindigungsfrist im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des
bisherigen Betriebsinhabers in der Vergangenheit vor dem Hintergrund der bis zum
31. Dezember 1998 geltenden Konkursordnung das Bestehen eines Fortsetzungs-/
Wiedereinstellungsanspruchs des Arbeitnehmers gegeniiber dem Betriebserwerber
infolge richtlinienkonformer Auslegung des § 613a BGB ausdriicklich verneint. Eine
Berechtigung, einen Fortsetzungs-/Wiedereinstellungsanspruch des Arbeitnehmers im
Falle eines Konkurses des alten Betriebsinhabers anzuerkennen, bestehe nicht
(10. Dezember 1998 - 8 AZR 324/97 - BAGE 90, 260 = AP BGB § 613a Nr. 185 = EZA
BGB §613a Nr. 175). Die Anerkennung eines Fortsetzungs-/Wiedereinstellungs-
anspruchs in den Fallen des nach Ablauf der Kindigungsfrist vollzogenen Betriebs-
Uberganges beruhe auf der Notwendigkeit, die deutsche Zivilrechtsdogmatik und die
europarechtlichen Vorgaben mdéglichst weitgehend zu vereinbaren. Die Wirksamkeit
der Kundigungen beurteile sich nach den Verhéltnissen im Zeitpunkt ihres Wirksam-
werdens. Zum Ausgleich sei den Arbeithehmern daher ein Anspruch auf Fortsetzung
zugebilligt worden, wenn der Betriebsibergang erst nach der Beendigung der Arbeits-
verhéltnisse vollzogen werde. Im Konkursverfahren hingegen finde gemaR Art. 4a
Abs. 1 der Richtlinie 98/50/EG vom 29. Juni 1998 (ABI. EG Nr. L 201 S. 88) diese nur
Anwendung, wenn die Mitgliedsstaaten dieses vorsehen. Eine solche Regelung zum
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Fortsetzungsanspruch des wirksam entlassenen Arbeitnehmers habe weder der deut-
sche Gesetzgeber noch die Rechtsprechung geschaffen.

dd) Mit seiner Entscheidung vom 13. Mai 2004 (- 8 AZR 198/03 - DB 2004, 2107,
auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) halt der erkennen-
de Senat im Ergebnis an dieser zur Konkursordnung vertretenen Auffassung auch un-
ter Geltung der seit dem 1. Januar 1999 in Kraft getretenen Insolvenzordnung fest.
Findet der Betriebsiibergang nach Ablauf der Kindigungsfrist anlasslich einer insol-
venzbedingten Kundigung statt, ist ein Wiedereinstellungsanspruch nicht anzuerken-
nen. Auch unter Geltung der Insolvenzordnung ist aus europarechtlichen Griinden kein
Wiedereinstellungsanspruch geboten, selbst dann nicht, wenn das Insolvenzverfahren
auf die Sanierung des Unternehmens abzielt (Senat 13. Mai 2004 - 8 AZR 198/03 -
aaO).

@) Soweit der Klager geltend macht, auf Grund der seit dem 1. Januar 1999 gel-
tenden Insolvenzordnung und der sich aus § 1 Satz 1 InsO ergebenden Zielsetzung
zum Erhalt eines Unternehmens musse eine richtlinienkonforme Auslegung des § 613a
BGB vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zur
Anerkennung eines Wiedereinstellungs-/Fortsetzungsanspruchs des Arbeithnehmers bei
einem Betriebslbergang in der Insolvenz nach Ablauf der Kiindigungsfrist fihren, kann
dem nicht gefolgt werden. Dies ergibt sich jedoch nicht bereits aus Art. 5 der Richtlinie
2001/23/EG vom 12. Marz 2001 (ABI. EG Nr. L 82 S. 16). Der Insolvenzvorbehalt hin-
sichtlich der Anwendung der Art. 3 und 4 der Richtlinie in der Insolvenz und der Rege-
lungsvorbehalt der Mitgliedsstaaten in diesen Fallen greift nach dem Wortlaut, der
Systematik im Hinblick auf die Abs. 1 und 2 des Art. 5 sowie Sinn und Zweck der Re-
gelung und deren Entstehungsgeschichte eindeutig nur bei einer Zerschlagung des
Unternehmens, nicht aber bei einer Sanierung ein. Nur bei einer Zerschlagung des
Vermdégens sollen die Interessen der Arbeitnehmer zu Gunsten einer einheitlichen
Verwertung zurlicktreten. Es kommt daher mafgeblich auf das Ziel des Insolvenzver-
fahrens an. Nach § 1 Satz 1 InsO dient das Insolvenzverfahren dazu, die Glaubiger
eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermégen des Schuld-
ners verwertet und der Erlés verteilt oder in einem Insolvenzplan eine abweichende
Regelung insbesondere zum Erhalt des Unternehmens getroffen wird. Das Insolvenz-
verfahren stellt ein einheitliches Verfahren dar, das die wesentlichen Elemente der bis
zum 31. Dezember 1998 geltenden Konkurs- und Vergleichsordnung zusammenfasst

mit dem Ziel, einer geordneten und bestmdéglichen Befriedigung der Glaubiger (Haar-
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meyer/Wutzke/Férster Handbuch zur Insolvenzordnung Kap.1 Rn.6; BT-
Drucks. 12/2443 S. 108). Die Unternehmenssanierung stellt dabei kein eigensténdiges
Ziel des Insolvenzverfahrens dar, sondern vielmehr nur ein neben der Zerschlagung
des Unternehmens gleichwertiges Mittel der Glaubigerbefriedigung (BT-
Drucks. 12/2443 S. 77 f., 109). Das einheitliche Insolvenzverfahren ist vermégensori-
entiert; auch die Sanierung des Schuldners oder seines Unternehmens wird als Ver-
wertung des Schuldnervermdgens begriffen (BT-Drucks. 12/2443 S. 83). Das Verfah-
ren bietet den Beteiligten einen rechtlichen Rahmen, in dem die Verhandlungen tber
die Fortfuhrung oder die Stilllegung eines insolventen Unternehmens nach marktwirt-
schaftlichen Grundsatzen stattfinden kénnen. Mit der Eréffnung des Verfahrens ist
noch keine Vorentscheidung in Richtung auf eine Liquidation des Unternehmens ge-
troffen (BT-Drucks. 12/2443 S. 109). Daraus folgt, dass sich die Zielsetzung des jewei-
ligen Insolvenzverfahrens nach der Insolvenzordnung erst im Verlauf des Insolvenz-
verfahrens ergibt. Die Bestimmung des Zieles obliegt den Glaubigern. Beschliefl3t die
Glaubigerversammlung - wie vorliegend geschehen - die Stilllegung des Betriebes, ist
das Insolvenzverfahren gerade nicht mehr auf die Fortfilhrung des Betriebes ausge-
richtet, sondern auf dessen Zerschlagung. Vor diesem Hintergrund erfolgt die Kindi-
gung der zu diesem Zeitpunkt noch beschéftigten Arbeitnehmer. Nach Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/23/EG ist es den Mitgliedsstaaten in diesen Fallen vorbehalten, Rege-
lungen flr den Fall eines dann noch mdéglichen Betriebsliberganges und den Be-
standsschutz der Arbeitnehmer zu treffen. Dies ist weder durch den Gesetzgeber der
Bundesrepublik Deutschland noch die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung fir die Falle
eines Betriebslberganges in der Insolvenz nach Ablauf der Kiindigungsfrist gesche-

hen.

(2) Doch auch wenn eine Sanierung beschlossen wird, zwingt die Richtlinie
2001/23/EG nicht zur Annahme eines Wiedereinstellungsanspruchs bei Vollzug des
Betriebsuberganges nach Ablauf der Kindigungsfrist. Fir den Fall der Sanierung gel-
ten zwar die Art. 3 und 4 der Richtlinie. Entgegen der friheren Auffassung des Achten
Senats (13. November 1997 -8 AZR 295/95 - BAGE 87, 115= AP BGB §613a
Nr. 169 = EzA BGB § 613a Nr. 154) lasst sich aus Art. 3 und 4 der Richtlinie kein Uber
die Kundigungsfrist hinausgehender Wiedereinstellungsanspruch ableiten (vgl. insoweit
auch die kritischen Anmerkungen zu 13. November 1997 - 8 AZR 295/95 - von Peters/
Thising Anm. EzA BGB § 613a Nr. 154; Kania Anm. EzA KSchG § 1 Wiedereinstel-
lungsanspruch Nr. 1; Langenbucher Anm. SAE 1998, 145 ff.; vgl. auch Hanau Anm.
ZIP 1999, 324, 325). Der Senat hat seine fruhere Begrindung aufgegeben (13. Mai
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2004 - 8 AZR 198/03 - DB 2004, 2107, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen). Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG gehen die
Rechte und Pflichten aus einem zum Zeitpunkt des Uberganges ,bestehenden® Ar-
beitsverhaltnis Uber. Nach Art. 4 Abs. 1 sind Kindigungen wegen des Betriebsiber-
ganges unwirksam. Das entspricht § 613a Abs. 1 und 4 BGB. Fortsetzungs- und Wie-
dereinstellungsanspriiche folgen aus der Richtlinie nicht. Die Betriebstibergangsrichtli-
nie leitet nur Anspriche tber, begriindet aber keine neuen Anspriche. Auch der Euro-
paische Gerichtshof hat etwas anderes nicht angenommen. Er erkennt stets nur den
Ubergang bestehender Arbeitsverhaltnisse an (vgl. zB 25. Juli 1991 - Rs C-362/89 -
EuGHE | 1991, 4105 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 1: ,alle zum Zeitounkt des
Ubergangs eines Unternehmens ... bestehenden Arbeitsverhéltnisse”; dhnlich 17. De-
zember 1987 - Rs 287/86 - EUGHE 1987, 5465).

(3) Im Insolvenzfall widerspréache die Zubilligung eines Wiedereinstellungsan-
spruchs bei Vollzug des Betriebsiiberganges nach Ablauf der Kindigungsfrist dem
Konzept der Insolvenzordnung, die auf schnelle Abwicklung und Sanierung abzielt.
Damit besteht kein Raum fir eine teleologische Extension (Senat 13. Mai 2004 - 8 AZR
198/03 - DB 2004, 2107, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen). Die Insolvenzordnung beruht auf dem Konzept, dass die bei oder sogar zur
BetriebsverauRerung in der Insolvenz erforderliche Personalreduktion von dem Insol-
venzverwalter unter erleichterten Bedingungen vorgenommen werden kann, um die
Erwerber nicht damit zu belasten. Hierzu dienen auch die Vermutung zu Gunsten der
Wirksamkeit von Kiindigungen und die kurze Klagefrist des § 113 InsO aF. Bei Zulas-
sung eines Wiedereinstellungsanspruchs wird die durch § 113 Abs. 2 aF, §§ 125 - 128
InsO erstrebte Rechtssicherheit beseitigt oder gefdhrdet, wenn die Wirksamkeit und
Unangreifbarkeit von Kindigungen durch den Insolvenzverwalter dem Erwerber gar
nichts nutzten, weil er sich auch und gerade nach wirksamen Kindigungen Wiederein-
stellungsansprichen gegenlbersieht (Hanau ZIP 1998, 1817, 1820, LAG Hamm
4. Juni 2002 - 4 Sa 593/02 -). Dies kénnte zu einem Scheitern einer Ubertragenden
Sanierung und damit auch zu einer Zerschlagung wirtschaftlicher Werte fuhren. Fir die
Glaubiger entfiele dann gleichzeitig die bestmoégliche Verwertungsméglichkeit. Der Er-
méglichung einer sanierenden Ubertragung und dem damit verbundenen Erhalt einer
Mehrzahl von Arbeitspldtzen - wenn auch in der Regel nicht aller - ist der Vorzug zu
geben gegenlber dem Bestandsinteresse eines einzelnen Arbeithehmers. Soweit die
Gefahr besteht, dass Betriebslibergédnge im Insolvenzverfahren absichtlich erst nach

Ablauf der Kiindigungsfrist vollzogen werden, um sich dem Wiedereinstellungs-/Fort-
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setzungsanspruch im bestehenden Arbeitsverhéltnis zu entziehen, so ist die Grenze
einer derartigen Handlungsweise Rechtsmissbrauch des VerauRerers und des Erwer-
bers gem. § 242 BGB (Senat 13. Mai 2004 - 8 AZR 198/03 - aa0).

c) Fur den Streitfall kann daher der vom Klager geltend gemachte Wiederein-
stellungsanspruch keinen Erfolg haben. Dabei kann offen bleiben, ob die Beklagte am
1. Mai 2002 durch die Fortfihrung der Arbeiten der GRT-GmbH deren Betrieb vollstan-
dig oder einen Betriebsteil gem. § 613a BGB Ubernommen hat. Jedenfalls wurde das
Arbeitsverhéltnis des Klagers mit der Schuldnerin durch die Kiindigung des Insolvenz-
verwalters vom 28. Januar 2002 zum 30. April 2002 beendet. Dies steht nach rechts-
kraftiger Abweisung der Kiundigungsschutzklage fest. Ein etwaiger Betriebs- oder Be-
triebsteilibergang am 1. Mai 2002 konnte das Arbeitsverhéltnis nicht mehr erfassen.
Der nach Ablauf der Kundigungsfrist innerhalb der Insolvenz méglicherweise erfolgte
Betriebs- oder Betriebsteilibergang kann keinen Wiedereinstellungsanspruch des Kila-
gers begrinden. Fur ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Beklagten bestehen
keine Anhaltspunkte.

M. Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 91, 97 ZPO.

Hauck Dr. Wittek Laux

Dr. E. Vesper R. Iskra
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