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Aktenzeichen: 8 AZR 493/96
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 25. September 1997
- 8 AZR 493/96 -

1. Arbeitsgericht Teilurteil vom 12. September 1995
Berlin - 23 Ca 17356/95 -

II1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 28. Februar 1996
Berlin - 15 Sa 140/95 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Ja

Fir die Fachpresse : Ja

Fiir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebsverdauferung im Gesamtvollstreckungsverfahren

Gesetz:

KSchG § 15 Abs. 1 und 4; BGB § 419 Abs. 1, § 613 a; EGBGB
Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1l; Richtlinie 77/187/EWG des Rates
vom 14. Februar 1977 Art. 1 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1; GesO §§ 2,
'S, 6; EGInsO Art. 32 Nr. 3; SpTrUG §§ 1, 13, 16 Abs. 2;
BetrvVG § 102 Abs. 1; HGB § 25 Abs. 1

S[19)1[) I9P D[, YONY :s

Leitsatz:

Im Gesamtvollstreckungsverfahren kann ein Betrieb auch still-
gelegt werden, indem er nach Kiindigung aller Arbeitsverhdlt-
nisse veraufert wird. § 613 a BGB findet gemdff Art. 232 § 5

Abs. 2 Nr. 1 EGBGB bis zum 31. Dezember 1998 keine Anwendung.
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8 AZR 493/96
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15 Sa 140/95 Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. September 1997
Urteil
Siegel,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

N 19p I, yony :s

pp-

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 25. September 1997 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek und Dr. Mikosch
sowie die ehrenamtlichen Richter Noack und Hannig fiir Recht er-

kannt:
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Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 28. Februar 1996
- 15 Sa 140/95 - wird zuriickgewiesen.

Der Kléger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer auf § 15

Abs. 4 KSchG gestiitzten Kiindigung.

Der Kldger war Vorsitzender des im April 1994 gewdhlten Be-
triebsrats der I GmbH (im folgenden:
Gemeinschuldnerin), die vorwiegend Inneneinrichtungen fiir Hotels
und Gaststdtten herstellte. Sein Arbeitsverhdltnis als Modbel-

tischler bestand_seit 1964.

Am 17. Marz 1995 beantragte die Gemeinschuldnerin die Durch-
fiihrung des Gesamtvollstreckungsverfahrens, nachdem sie seit Ja-
nuar 1995 keine Lohne mehr gezahlt hatte. Mit Beschluf3 vom
21, Marz 1995 ordﬁéte das Amtsgericht Charlottenburg die Seque-
stration gemdfl § 2 Abs. 3 Gesamtvollstreckungsordnung (GesO) an
und bestellte den Beklagten zum Sequester. Am 24. Mdrz 1995 wurde
dem Betriebsrat mitgeteilt, der Beklagte und die Geschaftsfiihre-
rin der Gemeinschuldnerin h&dtten beschlossen, den Betrieb zum

31. Marz 1995 stillzulegen. Alle - noch etwa 80 - Arbeitnehmer

wilrden die Kiindigung erhalten und ab diesem Zeitpunkt freige-
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stellt werden. Ein Ubernahme- und Fortfiihrungskonzept habe keine

konkreten Formen angenommen.

Das Amtsgericht Charlottenburg eréffnete am 31. Marz 1995,
18.00 Uhr, das GeSamtvollstreckungsverfahren und bestellte den
Beklagten zum Gesamtvollstreckungsverwalter. Zu diesem Zeitpunkt
hatten alle Arbeitnehmer die Kiindigung erhalten. Dem Kldger wurde
am 31. Mdrz 1995 mit Schreiben vom 29. Marz 1995 ordentlich zum
31. Oktober 1995 gekiindigt. Am 1. April 1995, einem Samstag, rief

die Geschdftsfihrerin der Gemeinschuldnerin etwa 20 Arbeitnehmer
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zu Hause an und forderte sie auf, am folgenden Montag die Arbeit

aIe,

anzutreten., An diesem Tag arbeiteten in den Betriebsr&umen der
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Gemeinschuldnerin zumindest 27 Arbeitnehmer aus der bisherigen

Belegschaft. Mitglieder des Betriebsrats waren nicht darunter.
Als der Kldger das Betriebsgeldnde betreten wollte, erhielt er

ein schriftliches Hausverbot.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Mit Kaufvertrag vom 5. April 1995 ver&duBerte der Beklagte
die Biiro- und Geschdftsausstattung der Gemeinschuldnerin fiir

15.000,00 DM und das Recht zur Firmenfortfiihrung fiir 10.000,00 DM

an die Abwidklungsgeséllschaft I mbH
i.L. Als Ubergabezeitpunkt wurde der 1. April 1995 vereinbart.
Die Kauferin verpflichtete sich, 30 namentlich genannte Arbeit-
nehmer der Gemeinschuldnerin ab 1. April 1995 zu beschdftigen und
den Verkdufer von Anspriichen dieser Arbeitnehmer freizustellen.
Betriebsratsmitglieder waren nicht darunter. Mit weiterem Kauf-
vertrag vom 5. April 1995 verduferte der Beklagte das Anlagever-

mégen der Gemeinschuldnerin fiir 415.000,00 DM an die V
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GmbH, wobei der Uibergang der Verkaufsgegen-
stdnde ebenfalls auf den 1. April 1995 festgelegt wurde. Die Ab-
wicklungsgesellschaft trat ab 1. April 1995 vereinbarungsgemdB in
Liefervertrdge der Gemeinschuldnerin mit der Firma L

ein. Die Geschéftsfiihrerin der Gemeinschuldnerin war sowohl
in der Geschdftsfiilhrung der V GmbH wie

auch fiir die Abwicklungsgesellschaft tatig.

Mit der am 13. April 1995 beim Arbeitsgericht eingereichten
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Kiindigungsschutzklage hat der Kldager geltend gemacht, eine Still-
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legung des Betriebs sei nicht erfolgt. Etwa 40 Arbeitnehmer der

aIe,

Gemeinschuldnerin hdtten ab dem 3. April 1995 nahtlos an laufen-
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den Auftrédgen weitergearbeitet. Materiallieferungen seien noch, am

31. Marz und 3. April 1995 erwartet worden. Bereits anldfilich der
Betriebsversammlung vom 29. Mdrz 1995 habe die Geschéftsfithrerin

Arbeitnehmer angesprochen und ihnen angekiindigt, der Betrieb

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

werde durch eine Auffanggesellschaft weitergefiihrt, sie sollten
sich zu einer Weiterbeschaftigung bereithalten. Es gebe Indizien

dafilir, daB die Fortsetzung der Produktion durch eine andere Ge-

sellschaft seit Februar 1995 vorbereitet worden und die Leitungs-
macht iiber den Betrieb schon vor Erdffnung des Gesamtvollstrek-
kungsverfahrens auf die Erwerberin ilibergegangen sei. Anderen-
falls wdre es nicht mdéglich gewesen, die Kundenauftrédge ohne
Unterbrechung fortzusetzen, Auch sei der Betriebsrat vor Aus-
spruch der Kiindigung nicht ordnungsgemdfB angehdrt worden. Ihm
hdtte mitgeteilt werden miissen, daf etwa die Halfte der Arbeits-
platze nicht wegfallen werde, sondern eine Weiterbeschdftigung

durch den Ubernehmer geplant sei.
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Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB sein Arbeitsverh&dltnis nicht
durch die Kiindigung des Beklagten vom 29. Mirz
1995 zum 31. Oktober 1995 aufgeldst worden sei.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat
geltend gemacht, der Betrieb sei entsprechend seiner Absicht .zum
31. Marz 1995 stillgelegt worden. Die Produktion wdre ohnehin zu-
sammengebrochen, da der Zeitraum fir den Bezug von Konkursaus-
fallgeld erschdpft gewesen sei. Am 31. Mdarz 1995 sei ihm nicht
bekannt gewesen, daB die Geschdftsfiihrerin eine Fortsetzung der
Produktion geplant habe. Die Raume der Gemeinschuldnerin seien ab
dem 1. April 1995 zundchst ohne sein Wissen genutzt worden. Der
Vertragseintritt der Abwicklungsgesellschaft in Liefervertréage

sei am 7., April 1995 vereinbart worden.
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat sie abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht

zugelassenen Revision begehrt der Kldger die Wiederherstellung

des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht

hat die Klage zu Recht abgewiesen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt, die
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Kiindigung sei nach § 15 Abs. 4 KSchG wegen Betriebsstillegung ge-
rechtfertigt. Die Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs nach § 613 a
BGB seien nicht einschlédgig, da diese Bestimmung innerhalb eines
Gesamtvollstreckungsverfahrens im Beitrittsgebiet nicht gelte.
Der Ubergang des Betriebes k®nne allenfalls nach der Er&ffnung
des Gesamtvollstreckungsverfahrens vom 31. Mdrz 1935 stattgefun-
den haben. Die Kaufvertrdge seien nadmlich am 5. April 1995 abge-
schlossen worden. Zwar seien bereits vor dem 31. Marz 1995 Vor-
kehrungen getroffen worden, um eine Weiterproduktion zu sichern.
Daraus lasse sich aber nicht auf einen Rechtsmifbrauch schlieflen.
Auch sei unerheblich, dafl die Geschdftsfiihrerin der Gemeinschuld-
nerin zugleich Geschdftsfiihrerin der Ubernehmerin sei. Der Be-
triebsrat sei vor Ausspruch der Kiindigung ordnungsgemdll} beteiligt
worden. Er sei vollstdndig unterrichtet worden und habe sich mit
Schreiben vom 30. Mdrz 1995 abschlieflend geduBert. Eine Unter-
richtung iiber einen Betriebsiibergang sei nicht notwendig gewesen,

da ein solcher weder beabsichtigt noch erfolgt sei.

B. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision stand.
I. Die Kiindigung vom 29. Mdrz 1995 war nach § 15 Abs. 4 KSchG
zuldssig.

1. Die spatere Gemeinschuldnerin und der Beklagte als Sequester

haben am 31. Mdrz 1995 gemeinsam die ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhdltnisses des Klagers zum 31. Oktober 1995 erkldrt. Da
der Klédger Vorsitzender des bei der Gemeinschuldnerin gebildeten
Betriebsrates war, kam eine ordentliche Kiindigung nach § 15

Abs. 1 KSchG nicht in Betracht. Sie war nur ausnahmsweise nach
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§ 15 Abs. 4 KSchG wegen einer Betriebsstillegung und dann friihe-
stens zum Zeitpunkt der Betriebsstillegung zuldssig, wenn nicht
ein fritherer Kindigungszeitpunkt durch zwingende betriebliche Er-

fordernisse bedingt war.
2. Der Betrieb der Gemeinschuldnerin ist stillgelegt worden.

a) Ein Betrieb wird nach standiger Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts stillgelegt, wenn der Betriebsinhaber die Arbeits-
und Produktionsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Belegschaft
aufldst. Notwendig ist danach die Einstellung der bisherigen
wirtschaftlichen Betdtigung in der ernstlichen und endgiiltigen
Absicht, den bisherigen Betriebszweck dauernd oder zumindest fir
eine wirtschaftlich erhebliche Zeit nicht mehr weiterzuverfolgen
(BAG Urteil vom 14. Oktober 1982 ~ 2 AZR 568/80 - BAGE 41, 72, 78
f. = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern; Senatsurteil vom

27. April 1995 - 8 AZR 197/94 - BAGE 80, 74, 79 f. = AP Nr. 128
zu § 613 a BGB, zu B I 2 der Griinde; zuletzt Senatsurteil vom

22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - zur Verdffentlichung vorgesehen, zu

B I 2 a der Griinde, jeweils m.w.N.).

Dementsprechend stellt die Ver&dufBerung oder Verpachtung
eines Betriebes keine Betriebsstilleqgung dar, denn der Erwerber
tritt gem. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB in die Arbeitsverhdltnisse
mit dem bisherigen Betriebsinhaber ein. Die betriebliche Organi-
sation bleibt erhalten, der Betriebszweck kann fortgefiihrt wer-
den, die Person des Arbeitgebers wird nur ausgetauscht. Das folgt
aus dem Regelungsgehalt des § 613 a BGB (vgl. BAG Urteil vom

9. Februar 1994 - 2 AZR 666/93 - AP Nr. 105 zu § 613 a BGB, zu II
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2 b der Griinde; Senatsurteil vom 18. Mai 1995 - 8 AZR 741/94 -

EzA § 613 a BGB Nr. 139, zu B I 1 ¢ der Griinde).

b) Gemdf Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB gilt § 613 a BGB nicht

bei einer Betriebsiibertragung im Gesamtvollstreckungsverfahren.

aa) Diese Regelung sollte urspriinglich nur bis zum 31. Dezember
1992 gelten (§ 16 Abs. 2 des Gesetzes liber die Spaltung der von
der Treuhandanstalt verwalteten Unternehmen - SpTruUG - vom

5. April 1991, BGBl. I S. 854), um "iibertragende Sanierungen" bei

der Umstellung der ostdeutschen Wirtschaft auf marktwirtschaft-

o
@
)

liche Verhdltnisse zu erleichtern (vgl. Landfermann, ZIP 1991,

o
@
@

826, 832). Die Frist wurde zundchst bis zum 31. Dezember 1994

(BGB1. 1992 I S. 2116) und dann durch Art. 32 Nr. 3 Ein-

fiihrungsgesetz zur Insolvenzordnung (- EGInsO - BGBl. 1994 I

Juaje(] s[e puts unju

S. 2911) bis zum 31. Dezember 1998 verléngert.

bb) Die Bezeichnung "Gesetz iiber die Spalitung der von der Treu-
handanstalt verwalteten Unternehmen" sowie die Bezugnahme des § 1
SpTrUG kénnten nahelegen, daf nur Treuhandunternehmen von der
Geltung des § 613 a BGB ausgeschlossen sein sollten (so Weimar/
Alfes, DB 1991, 1830; Staudinger/Rauscher, Art. 232 § 5 EGBGB

Rz 26). Jedoch sprechen der eindeutige Wortlaut und die systema-
tische Stellung der durch § 16 Abs. 2 SpTrUG nur gednderten und
in Art. 232 EGBGB angesiedelten Regelung gegen eine solche re-
striktive Auslegung. Art. 232 § 5 EGBGB verweist auf das in

Art. 3 des Einigungsvertrages genannte Gebiet. Mit dieser allge-
meinen Bezugnahme ist eine Begrenzung des betroffenen Unterneh-

menstyps nicht vereinbar. Eine derartige Begrenzung war auch
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nicht beabsichtigt (Landfermann, ZIP 1991, 826, 832; MiinchKomm/
BGB-Oetker, 2. Aufl., Ergdnzung: Zivilrecht im Einigungsvertrag,
Rz 152; KR-Pfeiffer, 4. Aufl., § 613 a BGB Rz 130; Kasseler
Handbuch/Miller-Glége, Bd. 2, 10, Rz 290; Birkholz, Betriebsiiber-
gang nach § 613 a BGB in der Insolvenz, Diss. 1995, S. 127 f.).
Durch die zweimalige Verlangerung des Art. 232 § 5 Abs. 2 EGBGB
bis zum Inkrafttreten der Insolvenzordnung ist die Geltung fir

alle Unternehmen im Beitrittsgebiet bestdtigt worden.

cc) Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB erfafit mit dem Begriff "Be-
triebsiibertragung" alle Formen des ansonsten durch § 613 a BGB
geregelten Betriebsiibergangs. Die Ubertragung auf einen anderen
Rechtstrédger geniigt. Wird eine zu diesem Zweck gegriindete Auf-
fanggeéellschaft von Personen vertreten oder gelenkt, die schon
fliir das insolvente Unternehmen gehandelt haben, so steht das der

Annahme einer Betriebsiibertragung nicht entgegen.

dd) Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB verstoBt nicht gegen h&her-
rangiges europdisches Gemeinschaftsrecht. Art. 3 Abs. i der EG-
Richtlinie Nr. 77/187/EWG vom 14. Februar 1977 (ABl. EG 1977

Nr. L 61, S.'26) gilt zwar im Beitrittsgebiet. Die Richtlinie
verpflichtet die Mitgliedstaaten jedoch nicht, einen tlbergang von
Arbeitsverhdltnissen anzuordnen, wenn ein Betrieb im Insolvenz-
verfahren ver&duBert wird und das Unternehmen zu dem von der In-
solvenz betroffenen Vermégen gehdrt (EuGH Urteil vom 7. Februar
1985 - Rs 135/83 - ZIP 1985, 824; EuGH Urteil vom 25. Juli 1991

- Rs C-362/89 - NZA 1993, 137). Durch Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1
EGBGB kann § 613 a BGB damit wirksam fiir Betriebsver&duBerungen im

Gesamtvollstreckungsverfahren abbedungen werden (Heinze, Nachtrag
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"Gesamtvollstreckungsordnung" zum Insolvenzrechts-Handbuch, 1993,
VII.C.I., S. 182; Smid/Miiller, Gesamtvollstreckungsordnung,

3. Aufl., § 9 Rz 184; MinchKomm/BGB-Oetker, 3. Aufl., Ergdnzung:
Art. 232 § 5 EGBGB Rz 112; Staudinger/Rauscher, Art. 232 § 5

EGBGB Rz 24; Langer-Stein, EuZW 1992, 505).

c) Daraus folgt, daB eine Stillegung des Betriebs im Sinne von
§ 15 Abs. 4 KSchG auch dann vorliegt, wenn dieser im Gesamtvoll-
streckungsverfahren nach Kiindigung aller Arbeitsverhdltnisse ver-
duBert wird. Ohne die Geltung des § 613 a BGB wird die Produkti-
onsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmern dadurch
aufgeldst, daBl der Arbeitgeber die Fortfiihrung des Betriebs end-

giltig aufgibt und alle Arbeitsverhdltnisse l0st.

aa) Zwar wurde vor Inkrafttreten des § 613 a BGB am 19. Januar

1972 die Ansicht vertreten, die VerduBlerung eines Betriebs fiihre

www.prinz.law

e,

nicht zu einer Betriebsstillegung (vgl. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch

des Arbeitsrechts I, 7. Aufl. (1963), § 65 V 1, S. 686 ff.;
Hueck, KSchG, 7. Aufl. (1970), § 15 Rz 29; Auffarth/Miller,
KSchG, 1960, § 13 Rz 19; a.A. Herschel/Steinmann, Kommentar zum
KSchG, 5. Aufl. (1961), § 13 Rz 13, jeweils m.w.N.). Nach damals
liberwiegender Meinung gingen die Arbeitsverhdltnisse (nur) nach
den allgemeinen Grunds&tzen der Vertragsiibernahme iiber, also nur
bei Zustimmung aller Beteiligten einschlieBlich des Betriebser-
werbers (BAG Urteil vom 18. Februar 1960 - 5 AZR 472/57 - BAGE 9,
62, 70 £.; BAG Urteil vom 29. November 1962 - 2 AZR 176/62 -
BAGE 13, 333, 337 f.; BAG Urteil vom 29. April 1966 - 3 AZR
208/65 - BAGE 18, 286, 290 f.; Hueck/Nipperdey, aa0O, § 54 III 2,

S. 515 ff.; a.A. Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. I, 3. Aufl., § 46
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11, S. 657 ff.). Demgegeniiber findet im Geltungsbereich des

Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB kein Ubergang der Arbeitsverhdlt-
nisse statt, um den Erwerber des Betriebs nicht zu belasten. Ihm
ist die Entscheidungsfreiheit eingerdumt, mit wievielen und wel-
chen Arbeitnehmern er eine Betriebstdtigkeit fortsetzt. Die Wei-
terbeschdftigung (eines Teils) der Belegschaft geschieht aufgrund
von Neueinstellungen. Der Erwerber haftet nicht fiir Vergﬁtunés-
rickstdnde und sonstige Verpflichtungen des friiheren Arbeitge-

bers. Auch wenn er vorgefundene Organisationsstrukturen nutzt,

IMUIL]

bleibt es bei der endgiiltigen Auflésung der ehemaligen Arbeits-

>
o

und Produktionsgemeinschaft. Deshalb bleibt die Identitadt des Be-

aIe,

triebes nicht gewahrt (vgl. auch ArbG Senftenberg, Urteil vom

=9
@
@

10. November 1993 - 2 Ca 1699/93 - ZIP 1994, 663 = EWiR § 15

KSchG 2/94, 381 mit zustimmender Anm. Joost). Der Gesetzgeber hat
auch anders als im Falle der Spaltung der von der Treuhandanstalt

verwalteten Unternehmen (vgl. § 13 SpTrUG) kein Ubergangsmandat

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

des Betriebsrats geregelt.

bb) Eine Betriebsiibertragung im Gesamtvollstreckungsverfahren

liegt vor, wenn sie nach dessen Eréffnung (§§ 5, 6 GesO) erfolgt.
Nicht mafigebend ist der Zeitpunkt der Antragstellung (§ 2 GesO).
Fir diese Auslegung spricht schon der Wortlaut des Art. 232 § 5
Abs. 2 Nr, 1 EGBGB. Zwar koénnte ein bei § 2 GesO ansetzendes
Normverst&ndnis die Privatisierung von Unternehmen und die Fort-
setzung der Betriebst&dtigkeit bei wirtschafclichen Schwierigkei-
ten weiter erleichtern. Doch ist, abgesehen von der Gefahr einer
mifbrduchlichen Antragstellung, das Gebot richtlinienkonformer
Auslegung (EuGH Urteil vom 10. April 1984 - Rs 14/83 -

EuGHE 1984(“l§91, 1909; EuGH Urteil vom 10. April 1984 - Rs
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79/83 - EuGHE 1984, 1921, 1942) zu beachten. Der Europdische Ge-
richtshof hat in seiner Entscheidung vom 25. Juli 1991 (- Rs C-
362/89 - NZA 1993, 137) ausdriicklich klargestellt, daB Art. 1
Abs. 1 der Richtlinie 77/187/EWG nur dann nicht angewandt werden
mufl, wenn sich das Unternehmen in einem Konkurs befindet, welcher
auf die Liquidation des Schuldnervermdgens zielt, um die Glaubi-
ger kollektiv abzufinden (unter 31 der Griinde). Nur fir diesen
Fall ist zu begriinden, daB die Richtlinie 77/187/EWG nicht ein-

greift (MiinchKomm/BGB-Oetker, Art. 232 § 5 EGBGB Rz 123 ff.;

Staudinger/Rauscher, Art. 232 § 5 EGBGB Rz 28; KR-Pfeiffer,

4. Aufl., § 613 a BGB Rz 128 f.). Unentschieden kann dagegen
bleiben, ob das im Gesamtvollstreckungs-Unterbrechungsgesetz
(GUG) vorgesehene Verfahren als eigenstédndiges konkursdhnliches
Verfahren zu bewerten ist (so Birkholz, aaO, S. 137 £.; Ber-
scheid, Konkurs - Gesamtvollstreckung - Sanierung, 1992, Stich-
wort: Sanierung/Betriebsfortfiihrung, Rz 74 f.) oder wie ein
Zahlungsaufschub (EuGH Urteil vom 7. Februar 1985, aa0O) oder eine
auflerordentliche Verwaltung zur Unternehmensfortfiihrung (EuGH
Urteil vom 25. Juli 1991, aaO) von der Richtlinie 77/187/EWG
eriaﬂt wird (so- Langer-Stein, EuZW 1992, 505; Smid, Das In-
sdlvenzrecht'der neuen Bundeslénder, 2. Aufl., Rz 640; MiinchKomm/
BQBQOetker, 3. Aufl., Ergdnzung: Art. 232 § 5 EGBGB Rz 124 ff.;
ders 2. Aufl;, Ergdnzung: Zivilrecht im Einigungsvertrag,

Rz 155; Heinze, aaO, VII.C.3, S.'l82).

cc) Der Auffassung des Landesarbeitsgerichts, die Betriebsiiber-
tragung sei erst nach der Er&ffnung des Gesamtvollstreckungsver-

fahrens erfolgt, ist zuzustimmen.
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Ein Betrieb geht zu dem Zeitpunkt auf den Erwerber iiber, in
dem dieser die Leitungs- und Organisationsmacht erhdlt und aus-
iiben kann (BAG Urteil vom 22. Februar 1978 - 5 AZR 800/76 - AP
Nr. 11 zu § 613 a BGB; BAG Urteil vom 25. Februar 1981 - 5 AZR
991/78 - BAGE 35, 104, 106 = AP Nr. 24 zu § 613 a BGB; BAG Urteil
vom 26. Februar 1987 - 2 AZR 321/86 - AP Nr. 63 zu § 613 a BGB;
BAG Urteil vom 23. Juli 1991 - 3 AZR 366/90 - BAGE 68, 160, 167
f. = AP Nr. 11 zu § 1 BetrAVG BetriebsverduBerung; BAG Urteil vom
26. Mdrz 1996 - 3 AZR 965/94 - AP Nr. 148 zu § 613 a BGB, zu B II
2 der Griinde). Dieser Zeitpunkt hdngt von den Vereinbarungen zur
Ubernahme der Leitungsmacht ab. Dabei ist es grunds&tzlich zulé&s-
sig und stellt keine Umgehung des § 613 a BGB dar, wenn die Lei-
tungsmacht bewuBit erst nach Eréffnung des Gesamtvollstreckungs-
verfahrens iibertragen wird. Der Gesetzgeber wollte die Sanierung
notleidender Unternehmen im Beitrittsgebiet durch die befristete
Aussetzung des § 613 a BGB erleichtern. Diese Mdglichkeit kann
durch Planung des {Ubertragungsvorgangs genutzt werden. Davon zu
trennen sind denkbare F&dlle, in denen die Betriebsiibernahme be-
reits vollzogen ist und nur noch "auf dem Papier" nachgeholt

wird.

Die Abwicklungsgesellschaft I
mbH i.L. hat rickwirkend zum 1. April 1995 die sédchlichen Be-
triebsmittel sowie das Récht zur Firmenfortfiihrung erworben. Sie
ist in wesentliche Grofikundenauftrdge eingetreten, die von einem
nicht unerheblichen Teil der fritheren Arbeitnehmer der Gemein-
schuldnerin weiter bearbeitet wurden. Damit hat sich ein Be-
triebsilibergang vollzogen, der auferhalb des Gesamtvollstreckungs-

verfahrens die Rechtsfolgen des § 613 a BGB zeitigen wiirde.
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Nach dem unstreitigen Vorbringen der Parteien wie auch nach
den streitigen Behauptungen des Kl&gers hat die Abwicklungsge-
sellschaft die M&glichkeit zur Ausiibung der betrieblichen Lei-
tungsmacht erst nach dem 31. Mdrz 1995 erworben. Die Vertrdge
iiber die Ubernahme der Betriebsmittel wurden unstreitig erst am
5. April 1995 - mit Wirkung zum 1. April 1995 - abgeschlossen.
Der Kldger hat nicht behauptet, diese Daten seien nur zum Schein
verwendet worden. Sein Vortrag, der die Annahme eines friiheren

Betriebsiibergangs rechtfertigen soll, ist nicht schlissig, son-

STOMUTE]

dern belegt nur Vorbereitungshandlungen fiir die Betriebsiibernah-

=
)

me. Derartige Vorbereitungshandlungen haben auf den Zeitpunkt des

aIe,

Betriebsiibergangs keinen Einfluf (vgl. BAG Urteil vom 26. Mdrz

=9
@
@

1996 - 3 AZR 965/94 - AP Nr. 148 zu § 613 a BGB, zu B II 3 b der

Griinde). Hierzu z&hlt insbesondere das Ansprechen von Arbeitneh-
mern am 29. Midrz 1995, sich fiir eine Weiterbeschdftigung nach Er-

offnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens bereit zu halten.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Hierdurch wird die Leitungsmacht der Gemeinschuldnerin und des
Beklagten als Sequester bis einschlieBlich 31. Marz 1995 ebenso-

wenig in Frage gestellt wie durch eine nahtlose Fortfihrung der

Produktion ab dem 3. April 1995 und den damit verbundenen Ein-
tritt in Liefervertrdge mit GroBkunden. Zeitpunkt und Umstéande
der Kreditaufnahme durch die Abwicklungsgesellschaft besagen fiir
den Zeitpunkt der Betriebsiibertragung nichts. Dasselbe gilt fiir
die Freistellung der Arbeitnehmer seitens des fritheren Betriebs-

inhabers, zumal der Bezugszeitraum fiir das Konkursausfallgeld mit

dem 31. Mdrz 1995 endete.
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3. Der Beklagte hat die Kiindigung zum 31. Oktober 1995 und
damit frithestens zum Zeitpunkt der Betriebsstillegung ausgespro-
chen. Die Betriebsiibertragung, die endgiiltig zur Aufl&sung der
Arbeits- und Produktionsgemeinschaft zwischen dem friheren Ar-
beitgeber und der Belegschaft gefiihrt hat, war spdtestens bei Ab-

lauf der Kﬁhdigungsfrist vollzogen.

Entgegen der Auffassung der Revision durfte die Kiindigung
nicht erst nach Er6ffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens er-
folgen. Eine Kiindigung nach § 15 Abs. 4 KSchG kann bereits vor
dem Zeitpunkt der Betriebsstillegung erkldrt werden. Zum Zeit-
punkt des Ausspruchs der Kiindigung mufl ein ernstlicher Entschlufl
des Arbeitgebers zur Stilleqgung bestehen, der schon greifbare
Formen angenommen hat und die Prognose rechtfertigt, daB bis zum
Ablauf der einzuhaltenden Kiindigungsfrist die Stillegung durchge-
filhrt sein werde (BAG Urteil vom 23. Miarz 1984 - 7 AZR 409/82 -
AP Nr. 38 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; BAG Ur-
teil vom 3. April 1987 - 7 AZR 66/86 - NZA 1988, 37). Die Wirk-
samkeit der Kiindigung hdngt davon ab, daB es spdtestens zum Kiin-
digungstermin tatsdchlich zum Wegfall der Beschadftigungsmdglich-
keit komnmt (BAG Urteil vom 23. April 1980 - 5 AZR 49/78 -

BAGE 33, 94 = AP Nr. 8 zu § 15 KSchG 1969). Diese Voraussetzungen
sind erfiillt. Die Erdffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens
stand unmittelbar bevor. Der Béklagte hatte alle ndtigen Vor-
kehrungen getroffen, die Produktion dann endgiiltig nicht mehr
fortzusetzen. Als Betriebsstillegung in diesem Sinne reichte es,
wie ausgefiihrt, aus, wenn der Betrieb im Gesamtvollstreckungs-
verfahren verduflert werden sollte und tatsdchlich auch ver&duBert

wurde.
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4. Im Streitfall ist nicht zu priifen, ob ein Einstellungsan-
spruch von Betriebsratsmitgliedern bestehen kann, wenn der Erwer-
ber lediglich Betriebsratsmitglieder nicht ibernimmt. Anspriiche
gegen den Erwerber werden nicht geltend gemacht. Dieser hat auch
nicht nur den Betriebsratsmitgliedern, sondern insgesamt ca. 50 %

der friiheren Belegschaft keinen neuen Arbeitsvertrag angeboten.
II. Die Kiindigung ist nicht gemdaB § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam.

1. Das Landesarbeitsgaricht hat zutreffend erkannt, dafl der Be-
klagte den Betriebsrat vor Ausspruch der Kiindigung ausreichend
iiber die Kiindigungsgriinde unterrichtet hat. Dabei ist nicht maB-
gebend, ob ein anderes Unternehmen zu diesem Zeitpunkt bereits
iiber den Versuch einer Fortfiihrung der Produktion entschieden

hatte und ob der Beklagte ggf. hiervon Kenntnis hatte.

Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat gem. § 102 Abs. 1 Satz 2
BetrVG iliber alle Tatsachen und subjektiven Vorstellungen zu un-
terrichten, die ihn zu der Kiindigung veranlassen (BAG Urteil vom
27. Juni 1985 - 2 AZR 412/84 - BAGE 49, 136, 142 f. = AP Nr. 37
zu § 102 BetrvVG 1972; BAG Urteil vom 22. September 1994 - 2 AZR
31/94 - BAGE 78, 39, 46 ff. = AP Nr. 68 zu § 102 BetrVG 1972).
Wesentlich filir die Stillegung des Betriebs war die endgiiltige
Aufgabe der wirtschaftlicheﬁ Betdtigung durch den bisherigen Be-
triebsinhaber schon zum Zeitpunkt der Erdffnung des Gesamtvoll-
streckungsverfahrens nebst Kiindigung aller Mitarbeiter. Hieriiber
ist der Betriebsrat zutreffend und vollstdndig informiert worden.

Die Stillequng erfolgte unabhdngig von einer etwaigen Ubertragung
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des Betriebs im Gesamtvollstreckungsverfahren. Die Ubertragung
war nicht wesentlich fiir die Betriebsstillegung. Sie stellte
nicht den Kiindigungsgrund dar, sondern betraf nur die Einstel-
lungschancen bei einem anderen Arbeitgeber. Eine Auswahl unter
den Arbeitnehmern des Betriebs konnte sich von vornherein nicht
auf die Kiindigungen, sondern nur auf die Einstellungen durch
einen neuen Arbeitgeber beziehen. Dafiir war eine Mitwirkungskom-

petenz des Betriebsrats nicht mehr gegeben.

2. Das Landesarbeitsgericht hat unangefochten und fiir den Senat
bindend festgestellt, dafl der Betriebsrat zu der Kiindigung des
Kldgers am 30. Mdrz 1995 abschlieflend Stellung genommen hat.
Damit war das AnhSrungsverfahren abgeschlossen, und die Kiindigung
konnte am 31. Mdrz 1995 durch Ubergabe des Kiindigungsschreibens

vom 29. Marz 1995 wirksam erkldrt werden.

3. Sonstige Fehler des Beteiligungsverfahrens sind nicht er-

sichtlich und werden vom Kldger auch nicht geltend gemacht.

III. Es kann dahingestellt bleiben, ob § 25 Abs. 1 HGB oder § 419
Abs. 1 BGB Grundlage fiir eine Unwirksamkeit der Kiindigung sein
kénnten. Beide Vorschriften sind nach allgemeiner Meinung nicht
anwendbar, wenn der Konkursverwalter das Unternehmen des Gemein-
schuldners veré&ufBlert (BGH Urteil vom 11. April 1988 - II ZR
313/87 - BGHZ 104, 151, 153 ff., m.w.N.). Entsprechendes hat im

Gesamtvollstreckungsverfahren zu gelten.
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C. Der Klager hat gemalBl § 97 Abs.

folglosen Revision zu tragen.
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