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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 568/04

12 Sa 1564/04
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
27. Oktober 2005

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 27. Oktober 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Brickmann und Binder flr

Recht erkannt;
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Berlin vom 4. Oktober 2004 - 12 Sa 1564/04 - wird zu-
rickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung.

Die Klagerin war seit dem 1. Januar 1992 bei der W GmbH, die bis zum
27. Mai 2003 als T W G GmbH (im Folgenden: TWG) firmierte und der Unternehmens-
gruppe T, B, angehérte, als Sekretarin bei einem monatlichen Gehalt von zuletzt
2.234,35 Euro brutto beschaftigt. Die Tgruppe ist aus der in den 60-er Jahren gegrin-
deten K-Gruppe hervorgegangen. Unternehmensgegenstand der W GmbH war bis
1999 die wirtschaftliche Betreuung von Objekten im Wohn- und Gewerbebau, die Vor-
bereitung der Prospektierung von Fondsgesellschaften fur den Wohn- und Gewerbe-
bau, die Beratung von naturlichen und juristischen Personen bei der Errichtung von
Wohn- und Gewerbebauten, die Tatigkeit als Generallibernehmer fur Projekte des
Wohn- und Gewerbebaus, die treuhanderische Verwaltung von Vermégensgegenstan-
den, die Verwaltung von Immobilienfonds-Gesellschaften sowie die Beratung Dritter.
Seit dem Jahr 2000 beschrankte sich der Geschaftsgegenstand auf die Durchfiihrung
von Projekten und Mafihahmen, mit deren Planung im Jahr 1999 bereits begonnen
worden war, die Abwicklung von Altprojekten sowie die Erbringung von Dienstleistun-
gen im Bereich der wirtschaftlichen Baubetreuung und kaufmannischen Geschéftsbe-
sorgung, des Immobilienmanagements sowie der Organisation und der elektronischen
Datenverarbeitung fur Unternehmen der T Unternehmensgruppe sowie Dritte. Neue

BautragermalRnahmen und Projektentwicklungen fanden nicht mehr statt.

Uber das Vermégen der W GmbH wurde am 31. Dezember 2003 das Insol-
venzverfahren eréffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestimmt. Am Tage
der Eréffnung des Insolvenzverfahrens standen noch 25 Arbeitnehmer im Arbeitsver-
haltnis zur Insolvenzschuldnerin. Der Beklagte kundigte séamtliche Arbeitsverhaltnisse,
das Arbeitsverhaltnis der Klagerin mit dieser noch am 31. Dezember 2003 zugegange-
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nem Schreiben zum 31. Marz 2004, gleichzeitig stellte der Insolvenzverwalter die ge-
kundigten Arbeitnehmer frei, mit Ausnahme von zwei mit der Abwicklung der Buchhal-

tung beschéftigten Arbeithehmerinnen sowie eines Arbeitnehmers im Archiv.

Mit der am 9. Januar 2004 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat die

Klagerin die fehlende soziale Rechtfertigung der Kiindigung geltend gemacht.

Sie hat geltend gemacht, eine Betriebsstilllegung habe nicht stattgefunden.
Die Vorgangerin der Insolvenzschuldnerin, die TWG, sei durch Verschmelzung ver-
schiedener Gesellschaften entstanden, die unter dem Oberbegriff ,K-Gruppe” bekannt
gewesen seien; Gesellschafter der TWG seien die Herren G und Gr gewesen. Die Ge-
sellschaftsanteile an der TWG seien von der T-Holding GmbH Gbernommen worden,
deren Gesellschafter im Wesentlichen wiederum Herr Gr sowie (nunmehr) G Nachlass
gewesen seien. Diese natirlichen Personen seien im fast gleichen Verhaltnis auch
Gesellschafter einer T H C GmbH (im Folgenden: THC). Diese THC sei am 23. Januar
2002 in die C + T GmbH & Co. KG (im Folgenden: C + T) umbenannt worden. Sie ha-
be den Betrieb der Insolvenzschuldnerin Ubernommen. Herr Gr sei Geschéftsfuhrer
sowohl der TWG als auch der C + T gewesen. Auf Grund eines Geschaftsbesorgungs-
vertrages mit der TWG habe die C + T die von der TWG bearbeiteten Projekte Uber-
nommen, vor allem das B-Center in B. Die Klagerin habe als Sekretarin des Herrn B
von Januar 2001 bis August 2002 fur das B-Center gearbeitet, wobei Herr B Projekt-
leiter der C + T gewesen sei. AnschlieRend sei die Klagerin zur Projektleiterin Frau W
versetzt worden und habe im Weiteren im Auftrag von Herrn von T als Mitarbeiter der
C + T Teilaufgaben fur das B-Center erledigt. Auch andere Mitarbeiter der Insolvenz-
schuldnerin seien bereits vor der Insolvenzeréffnung fur die C + T tatig geworden.
Auch Projekte der TWG in F und T seien von der C + T vor der Insolvenzeréffnung
Ubernommen worden. Sechs zuvor bei der TWG beschaftigte Mitarbeiter seien bereits
vor Insolvenzeréffnung von der C + T Ubernommen worden, sechs weitere nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens. Im zeitlichen Zusammenhang mit dem Insolvenzan-
tragsverfahren sei der Arbeitnehmerin M von dem Geschaftsfihrer R der C + T ange-
boten worden, sie zu Ubernehmen. Dabei sei ihr seitens des Geschaftsfuhrers erklart
worden, aus Griunden der Erschwerung des Nachweises eines Betriebslbergangs
kénne sie einen Arbeitsvertrag erst nach Kindigung durch den Insolvenzverwalter er-
halten. Beide Firmen, die Insolvenzschuldnerin und die C + T, hatten einen gemeinsa-
men Server fur die EDV benutzt; diese sei erst Anfang Oktober 2003 getrennt worden.
Die C + T habe von der Insolvenzschuldnerin Raume, Biromodbel und EDV-Geréate

Ubernommen. Sitz der Insolvenzschuldnerin sei am K gewesen. Die C + T habe 2002

JLaw — Gesetze und Urteile o A\,a..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

———| Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

i

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 - 8 AZR 568/04

und zum 1. August 2003 einen Teil der Raume als Untermieterin Ubernommen. Der
Inhaberwechsel habe sich vorliegend aus einem Bindel von Rechtsgeschéaften erge-
ben, womit sich erst nach Insolvenzeréffnung der Betriebslibergang verwirklicht habe.
Der schrittweise Ubergang der Betriebsmittel auf die C + T habe die Tatsache eines
Betriebslibergangs verschleiern sollen. Die TWG habe sich aller wesentlichen Be-
triebsmittel entdullert und dadurch dem Arbeitsverhaltnis die materielle Grundlage ent-
zogen, so dass die Kindigung des Beklagten wegen des Betriebsiibergangs ausge-
sprochen worden sei. Die Kundigung verstoRe auch gegen § 613a Abs. 4 BGB. Die
Klagerin hat schlieRlich die Auffassung vertreten, auf Grund des Fehlens einer schriftli-
chen Information sei der Ubergang ihres Arbeitsverhéltnisses solange in der Schwebe,
bis sie ordnungsgemal informiert werde und von ihrem Widerspruchsrecht Gebrauch
machen kénne. Die Klage gegen den Insolvenzverwalter sei deshalb nicht bereits aus
dem Grund unschlissig, dass die Kindigung ins Leere gehe.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen der Klagerin
und der W GmbH durch die Kindigung des Beklagten vom
31. Dezember 2003 nicht aufgelést worden ist.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat gemeint, die Kindigung
sei aus betriebsbedingten Griinden sozial gerechtfertigt. Er hat behauptet, er habe den
Betrieb der Insolvenzschuldnerin stillgelegt, da Liquiditdtsengpasse eine Fortfihrung
des Geschéftsbetriebs nicht ermdglicht hatten. Unter anderem sei das bewegliche An-
lagevermoégen verkauft worden, und zwar im Auftrag des Insolvenzverwalters durch die
I GmbH. Auf diesem Wege habe die C + T Bluromdbel erworben, deren Mieterin sie
aber zuvor bereits gewesen sei; auch seien diese Betriebsmittel nicht pragend gewe-
sen. Mit Nichtwissen hat der Beklagte bestritten, dass die C + T vor Eréffnung des In-
solvenzverfahrens Projekte der Insolvenzschuldnerin Ubernommen habe. Solche Ver-
trage seien jedenfalls nicht nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens geschlossen wor-
den. Soweit ein Betriebslbergang vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens stattgefun-
den habe, wisse der Beklagte davon nichts, so dass ein solcher Betriebstbergang
auch weder subjektiv noch objektiv Beweggrund des Beklagten fir die Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses gewesen sei. Die Ubernahme ehemaliger Mitarbeiter der Insol-
venzschuldnerin durch die C + T sowohl vor wie nach Insolvenzeréffnung hat der Be-
klagte bestritten. Lediglich 1999 seien einige Arbeitnehmer von der Insolvenzschuldne-
rin zur C + T gewechselt.
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Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewie-
sen. Mit der Revision verfolgt die Klagerin den Antrag auf Feststellung der Unwirksam-

keit der Kiindigung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet. Die Kindigungsschutzklage der

Klagerin gegen den Beklagten hat keinen Erfolg.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dass das Arbeitverhéltnis der
Klagerin zur Insolvenzschuldnerin in jedem Fall beendet sei, ohne dass es darauf an-
komme, ob das Arbeitsverhaltnis auf Grund eines Betriebslbergangs von der Insol-
venzschuldnerin auf die C + T Ubergegangen sei. Habe ein Betriebslbergang stattge-
funden, so sei dies nach der Darlegung der Klagerin namlich jedenfalls bereits vor der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt. Das Arbeitsverhaltnis sei deshalb bereits
Ubergegangen gewesen. Die Kindigung durch den Beklagten gehe ins Leere, so dass
die Klage nach dem eigenen Vorbringen der Klagerin bereits aus diesem Grund un-
schlissig sei. Sei es dagegen nicht zu einem Betriebslibergang gekommen bzw. gehe
man davon aus, dass die Klagerin mangels ordnungsgemafer Unterrichtung dem
Ubergang ihres Arbeitsverhéltnisses noch widersprechen kénne, fihre dies ebenfalls
nicht zu ihrem Obsiegen. Zwar habe dann das Arbeitsverhaltnis im Zeitpunkt der Kin-
digung zu dem Beklagten noch bestanden, dessen Kindigung sei aber wirksam. Sie
sei dann namlich nicht wegen des Betriebsiibergangs ausgesprochen worden, sondern

wegen einer von dem Beklagten durchgefuhrten Betriebsstilllegung.

Il Diese Ausfilhrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberprifung stand. Mit
dem Landesarbeitsgericht kann letztlich dahingestellt bleiben, ob es zu einem Be-
triebstibergang von der Insolvenzschuldnerin auf die C + T gekommen ist, denn selbst
wenn dies der Fall war, hat dieser Betriebsibergang nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts vor der Kindigung stattgefunden. Ist das Arbeitsverhaltnis der
Klagerin auf Grund dieses Betriebstbergangs auf die C + T Ubergegangen, konnte es
zwar durch die Kundigung des Beklagten vom 31. Dezember 2003 nicht mehr beendet
werden; die Kindigungsschutzklage der Klagerin kann aber mangels eines Arbeitsver-
haltnisses zum Beklagten im Zeitpunkt der Kindigung keinen Erfolg haben. Liegt da-
gegen kein Betriebstubergang vor und bestand das Arbeitsverhaltnis im Kuindigungs-

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

10

11

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6- 8 AZR 568/04

zeitpunkt zur Insolvenzschuldnerin noch, ist die Kiindigung wirksam, denn der Insol-
venzverwalter hat nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts entschieden,

den Betrieb stillzulegen.

1. Hat die C + T - wie die Klagerin vortragt - den Betrieb der Insolvenzschuldne-
rin Ubernommen, indem sie die bearbeiteten Projekte, insbesondere das B-Center,
weiterfuhrte, den gemeinsamen Server fur die EDV nutzte und Rdume, Blromaterial
und EDV-Gerate Ubernahm, und hat ein solcher Betriebslibergang vor Ausspruch der
Kundigung stattgefunden, ist das Arbeitsverhaltnis der Klagerin mit diesem Betriebs-
Ubergang - mangels eines Widerspruchs - auf die C + T Ubergegangen, es konnte von
dem Beklagten nicht mehr gekiindigt werden.

a) Die Vorschrift des § 613a Abs. 1 BGB setzt den rechtsgeschéftlichen Uber-
gang eines Betriebs oder Betriebsteils auf einen anderen Inhaber voraus. Erforderlich
ist die Wahrung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit. Der Begriff wirt-
schaftliche Einheit bezieht sich auf eine organisatorische Gesamtheit von Personen
und Sachen zur auf Dauer angelegten Austbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit
eigener Zielsetzung. Bei der Prifung, ob eine solche Einheit Ubergegangen ist, missen
samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigt wer-
den. Dazu gehoéren als Teilaspekte der Gesamtwirdigung namentlich die Art des
betreffenden Unternehmens oder Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen Be-
triebsmittel wie Gebaude oder bewegliche Guter, der Wert der immateriellen Aktiva im
Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwaige
Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach
dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung
dieser Tatigkeit. Die Identitat der Einheit kann sich auch aus anderen Merkmalen wie
ihrem Personal, ihren Fuhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmetho-
den und gegebenenfalls den ihr zur Verfligung stehenden Betriebsmitteln ergeben.
Den fur das Vorliegen eines Ubergangs malRgeblichen Kriterien kommt je nach der
ausgeubten Tatigkeit und je nach den Produktions- und Betriebsmethoden unter-
schiedliches Gewicht zu (st. Rspr. des Senats im Anschluss an EuGH 11. Méarz 1997
- Rs. C-13/95 - [Ayse Stizen] EuGHE | 1997, 1259 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187
Nr. 14 = EzZA BGB § 613a Nr. 145; vgl. zB BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - AP BGB
§ 613a Nr. 274 = EzZA BGB 2002 § 613a Nr. 27, auch zur Veréffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen; 18. Madrz 1999 - 8 AZR 159/98 - BAGE 91, 121 = AP
BGB § 613a Nr. 189 = EzA BGB § 613a Nr. 177). In Branchen, in denen es im We-
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sentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, kann auch eine Gesamtheit von
Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine
wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung ihrer ldentitat ist anzunehmen, wenn
der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch
einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals bernimmt, das sein
Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen stellt die bloRe Fort-
fuhrung der Téatigkeit durch einen anderen Auftragnehmer (Funktionsnachfolge) keinen
Betriebsubergang dar (BAG 18. Méarz 1999 - 8 AZR 196/98 - AP BGB § 613a Nr. 190 =
EzA BGB § 613a Nr. 178; 29. Juni 2000 - 8 AZR 521/99 -). In betriebsmittelgepragten
Betrieben kann ein Betriebsiibergang auch ohne Ubernahme von Personal vorliegen
(so zuletzt EuGH 20. November 2003 - Rs. C-340/01 - AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187
Nr. 34 = EZA BGB 2002 § 613a Nr. 13; vgl. auch BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 -
aa0).

b) Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze und nach den bindenden Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts fand ein Betriebslbergang, wenn tUberhaupt, vor der
Insolvenzeréffnung und damit vor der Kiindigung statt. Die hiergegen von der Klagerin

erhobenen Einwendungen sind unberechtigt.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend ausgefiihrt, dass es sich bei dem
Betrieb der Insolvenzschuldnerin um eine reine Dienstleistungs- und Projektverwirkli-
chungsgesellschaft handelte, deren Unternehmensgegenstand vor allem die wirt-

schaftliche Betreuung von Objekten im Wohn- und Gewerbebereich der Tgruppe war.

Bei Handels- und Dienstleistungsbetrieben stehen bei einer Bewertung, ob ein
Betriebslbergang vorliegt, die immateriellen Betriebsmittel, also Geschaftsbeziehun-
gen zu Dritten, der Kundenstamm und etwaige Kundenlisten, das Know-How und die
Einflhrung des Unternehmens auf dem Markt im Vordergrund (BAG 3. November 1998
-3 AZR 484/97 -; 25. Juni 1985 - 3 AZR 254/83 - BAGE 49, 102, 105 f. = AP BetrAVG
§ 7Nr. 23 =EzA BGB § 613a Nr. 48, zu | 1 b der Griinde; 29. September 1988 - 2 AZR
107/88 - AP BGB § 613a Nr. 76 = EzA BGB § 613a Nr. 85, zu A Il 1 b der Griinde).
Insoweit bedarf es einer Gesamtbetrachtung, die das Personal, welches diese Tatigkeit
verrichtet hat, deren FUhrungskrafte und deren Arbeitsorganisation, die Betriebsme-
thoden und gegebenenfalls auch die zur Verfigung stehenden Betriebsmittel mit be-
racksichtigt. Eine blofRe Funktionsnachfolge erfillt nicht die Voraussetzungen des Be-
triebsubergangs.
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bb) Soweit die Klagerin geltend macht, ein Teil der Belegschaft sei vor und nach

der Insolvenzeréffnung von der C + T Ubernommen worden, begrindet dies schon
deshalb keinen Betriebsiibergang nach der Insolvenzeréffnung, da es sich nicht um
einen nach Zahl oder Sachkunde wesentlichen Teil der Belegschaft handelt. Im Zeit-
punkt der Kindigung waren bei der Insolvenzschuldnerin noch 25 Arbeithehmer be-
schaftigt. Nach dem Vorbringen der Klagerin sind sechs Arbeitnehmer vor der Kindi-
gung und weitere sechs Arbeithehmer nach der Kindigung von der C + T beschaftigt
worden. Bei den genannten Arbeithnehmern handelt es sich nicht um einen wesentli-
chen Teil der Belegschaft. Insbesondere geht es entgegen der Auffassung der Klagerin
nicht ,um den fast vollstdndigen Mitarbeiterstamm?®.

cc) Das Landesarbeitsgericht hat die Ubernahme der Projekte als identitatspra-
gend fur den (friiheren) Betrieb der Insolvenzschuldnerin angesehen und insoweit dar-
auf abgestellt, dass nach der Insolvenzeréffnung keine Projekte mehr an die C + T
Ubertragen worden sind. Nach den oben dargestellten Kriterien zum Betriebslibergang
bei Dienstleistungsbetrieben mag der Eintritt der C + T in die Kundenbeziehungen der
Insolvenzschuldnerin als mafgebliches Kriterium angesehen werden. Soweit die Kla-
gerin insoweit rugt, die zusammenfassende Feststellung des Landesarbeitsgerichts,
die C + T habe vor Insolvenzeréffnung samtliche friher von der Gemeinschuldnerin
bearbeiteten Projekte Ubernommen, sei ,unrichtig*, verkennt sie die Notwendigkeit ei-
nes substanziierten Bestreitens. Der Beklagte hat vorgetragen, es seien keinerlei Pro-
jekte an die C + T Ubertragen worden, insbesondere nicht nach der Insolvenzeroéff-
nung, denn solche Projekte habe es im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung Uberhaupt
nicht mehr gegeben. Die Klagerin macht demgegeniber einen Betriebslibergang nach
Insolvenzeréffnung geltend, der auch durch die Ubernahme weiterer Projekte zustande
gekommen sein soll. Dies stellt kein substanziiertes Bestreiten der negativen Behaup-
tung des Beklagten dar, denn die Klagerin hat nicht im Einzelnen vorgetragen, wann
welche Projekte von dem Beklagten noch nach Insolvenzeréffnung, also dem ent-
scheidenden Zeitpunkt, an die C + T Ubertragen worden sind. Uberdies hat die Klage-
rin die Projektibernahme vor der Insolvenzeréffnung im Schriftsatz vom 18. Marz 2004
und in der Berufungsbegriindung selbst vorgetragen.

dd) Soweit die Klagerin ferner geltend macht, die Gesellschafter der verschiede-
nen juristischen Personen seien identisch, so zum Beispiel auch die der Insolvenz-

schuldnerin und der C + T, reicht dies nicht fur einen Betriebstibergang aus, da hiermit
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der Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit nicht festgestellt werden kann. Der Vortrag
besagt Uberdies nichts zu einem Betriebsibergang nach Insolvenzeréffnung.

ee) Ein Betriebslibergang von der Insolvenzschuldnerin auf die C + T fand letztlich
nicht durch Ubernahme wesentlicher sachlicher Betriebsmittel statt. Das Landesar-
beitsgericht hat hierzu festgestellt, dass die C + T bereits vor der Insolvenzeréffnung
Mieterin der Rdume und der von ihr nach Insolvenzeréffnung kauflich erworbenen Bu-
roausstattung war. Zudem sei die Ubernahme der Rdume und sachlichen Betriebsmit-
tel gegeniiber der Ubernahme der Projekte nachrangig und kein zentraler Vorgang des
von der Klagerin geltend gemachten Betriebstibergangs. Das Landesarbeitsgericht hat
damit im Rahmen seines Beurteilungsspielraums die Ubernahme s&chlicher Betriebs-
mittel nicht als identitatspragend angesehen. Diese Ausfihrungen hat die Klagerin we-
der in tatsachlicher noch in rechtlicher Hinsicht erfolgreich angegriffen. GemaR § 551
Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a ZPO sind bei einer Sachriige die Umsténde bestimmt zu be-
zeichnen, aus denen sich die Rechtsverletzung ergeben soll. Verfahrensriigen missen
nach § 551 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b ZPO die Bezeichnung der Tatsachen enthalten, die
den Mangel ergeben, auf den sich die Revision stltzen will. Die anzufilhrenden Tatsa-
chen sind nicht die Tatsachen, die den Gegenstand des fehlerhaften Verfahrens bilde-
ten, sondern diejenigen Vorgange im Prozess, in denen sich der Mangel vollzog. An-
zugeben sind deshalb der konkrete Schriftsatz einschlieRlich der Seitenzahl, in dem
sich der vermeintlich Gbergangene Parteivortrag, das Beweisthema und die Beweis-
mittel finden lassen. Anzugeben ist die Darlegung, dass die Nichtberiicksichtigung des
Parteivortrags kausal fur die Entscheidung gewesen ist (vgl. BAG 6. Januar 2004
-9 AZR 680/02 - BAGE 109, 145 = AP ArbGG 1979 § 74 Nr. 11 = EzZA ZPO 2002
§ 551 Nr. 1; 18. Dezember 2003 - 8 AZR 550/02 - mwN).

ff) Die Klagerin wirft dem Landesarbeitsgericht mangelnde Sachaufklarung bzw.
Nichtbertcksichtigung ihres Vortrags vor. Dieser Einwand ist unerheblich und dartber
hinaus unberechtigt. Es ist nicht zu beanstanden, wenn das Landesarbeitsgericht da-
von ausgeht, die C + T sei bereits vor der Insolvenzeréffnung (Unter)mieterin der von
der Insolvenzschuldnerin gemieteten Rdume gewesen. Dies ergibt sich aus der von
dem Beklagten zu den Akten gereichten Anlage K 9 und dem eigenen Vortrag der Kla-
gerin im Schriftsatz vom 18. Marz 2004 S. 5. Wenn die Klagerin nunmehr geltend
macht, dass die Raumlichkeiten der Insolvenzschuldnerin und der C + T getrennt wa-
ren, so stellt dies jedenfalls keinen Vortrag dahin gehend dar, dass der Beklagte bisher

durch die Insolvenzschuldnerin genutzte Rdume nach der Insolvenzeréffnung an die C
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+ T weitervermietet hat und dass erst dies eine Betriebsfortflhrung durch die
C + T ermdéglicht hat. Der Beklagte hat insoweit geltend gemacht, dass er die Auflé-
sung des Mietvertrages betrieben hat und ihm dies durch eine Vereinbarung mit dem

Vermieter gelungen ist (Aufhebungsvertrag Anlage K 5).

Soweit das Landesarbeitsgericht den Erwerb von Biroausstattung von dem
Beklagten im Hinblick auf einen Betriebsiibergang als unerheblich angesehen hat, ist
dies ebenfalls nicht zu beanstanden. Unstreitig Ubernahm die C + T Buroausstattung.
Das Landesarbeitsgericht hat dabei den Vortrag des Beklagten als unstreitig angese-
hen und tatsachlich festgestellt, dass die C + T bereits vor der Insolvenzeréffnung Nut-
zerin der Buroausstattung war. Die Klagerin hat hiergegen keine zulassigen Verfah-
rensriigen erhoben, denn sie hat nicht vorgetragen, wann und wo sie hierzu Gegen-
satzliches vorgetragen hat. Das Revisionsgericht ist deshalb an die Feststellung des
Landesarbeitsgerichts gebunden. DarUber hinaus hat das Landesarbeitsgericht die
Buroausstattung zutreffend als fir den Betriebstubergang nicht als erheblich bzw. nicht
als identitatspragend angesehen. Geschaftszweck der Insolvenzschuldnerin war die
Betreuung von Projekten gewesen. Um diesen Geschaftszweck weiterzufiihren, be-
durfte es nicht einer bestimmten Blroausstattung, sondern vor allem des Einstiegs in
die Betreuungsvertrage und des Zugriffs auf die Daten. Letzterer war aber bereits nach
dem Vorbringen der Klagerin lange vor der Insolvenzeréffnung méglich. Unstreitig war
namlich der Server bis Oktober 2003 gemeinsam von der Insolvenzschuldnerin und der
C + T benutzt worden und bereits im Oktober 2003 von der Insolvenzschuldnerin an
die C + T weitergegeben worden. Nach dem eigenen Vorbringen der Klagerin hatten
bis Oktober 2003 alle gemeinsam Zugriff auf die Daten, nach Oktober 2003 sogar nur
noch die C + T. Auch hieraus ergibt sich, dass ein Betriebslibergang, wenn Uberhaupt,

vor der Insolvenzeréffnung erfolgt ist.

C) Soweit die Klagerin behauptet, ein Betriebsiibergang habe - auf Grund eines
Biindels von Rechtsgeschéften - erst nach der Insolvenzeréffnung stattgefunden, kann
dem nicht gefolgt werden.

Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs vom 26. Mai 2005
(- Rs. C-478/03 - NZA 2005, 681) ist Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 77/187/EWG des Ra-
tes vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unterneh-
men, Betrieben oder Betriebsteilen dahin auszulegen, dass der Zeitpunkt des Uber-

gangs im Sinne dieser Bestimmung dem Zeitpunkt entspricht, zu dem die Inhaber-
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schaft, mit der die Verantwortung fur den Betrieb der Ubertragenen Einheit verbunden
ist, vom VeraulRerer auf den Erwerber Gbergeht. Dies ist ein genau bestimmter Zeit-
punkt, der nicht nach Gutdinken des Veraulerers oder Erwerbers auf einen anderen
Zeitpunkt verlegt werden kann. Die Inhaberschaft geht dann Uber, wenn der neue Be-
triebsinhaber die wirtschaftliche Einheit nutzt und fortfihrt. Erfolgt die Ubernahme der
Betriebsmittel in mehreren Schritten, ist der Betriebslibergang jedenfalls in dem Zeit-
punkt erfolgt, in dem die wesentlichen, zur Fortfihrung des Betriebs erforderlichen Be-
triebsmittel Ubergegangen sind und die Entscheidung Uber den Betriebslibergang nicht
mehr rickgangig gemacht werden kann (BAG 16. Februar 1993 - 3 AZR 347/92 - AP
BetrAVG § 1 BetriebsverduBerung Nr. 15 = EzA BGB § 613a Nr. 106).

Danach hat die Klagerin einen Betriebsiibergang nach der Insolvenzeréffnung
nicht dargetan, denn die insoweit Ubergegangenen Betriebsmittel sind nicht pragend.

d) Letztlich kann somit offen bleiben, ob es zu einem Betriebslibergang von der
Insolvenzschuldnerin auf die C + T gekommen ist, denn dieser ware mangels Uber-
gangs wesentlicher Betriebsmittel nach der Insolvenzeréffnung vorher erfolgt. Die An-
nahme eines Betriebslibergangs vor der Kiindigung fuhrt aber, wie das Landesarbeits-
gericht zutreffend erkannt hat, nach der Rechtsprechung des Senats zur Unschlissig-
keit des gegen den Beklagten gerichteten Kiindigungsschutzantrags. Ein Erfolg im
Kindigungsschutzprozess setzt namlich nach der punktuellen Streitgegenstandstheo-
rie voraus, dass zum Zeitpunkt der Kindigung (noch) ein Arbeitsverhaltnis besteht.
Dies gilt auch im Falle des Betriebslibergangs. Die Kindigung eines Betriebsveraulie-
rers nach Betriebsllbergang geht zwar mangels bestehendem Arbeitsverhéltnis ins
Leere, eine gleichwohl erhobene Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kindi-
gung ist aber unbegrindet, denn ein Arbeitsverhaltnis besteht nicht mehr (ausfihrlich
18. April 2002 - 8 AZR 346/01 - AP BGB § 613a Nr. 232 = EzA BGB § 613a Nr. 207;
20. Mérz 2003 - 8 AZR 312/02 - EzA BGB 2002 § 613a Nr. 7).

2. Liegt ein Betriebstbergang nicht vor - wie der Beklagte geltend macht -, ist die
Klndigung sozial gerechtfertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG).

a) Bei der Frage der sozialen Rechtfertigung einer Kundigung (§ 1 Abs. 2
KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die
vom Revisionsgericht nur darauf Gberprift werden kann, ob das Berufungsgericht den
Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt
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hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwégung, bei der dem Tatsachenrichter ein
Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umstande berlcksichtigt hat und ob
es in sich widerspruchsfrei ist (stdndige Rechtsprechung; vgl. BAG 24. Médrz 1983
-2AZR 21/82 - BAGE 42, 151, 157 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 12= EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 21). Diesem einge-
schrankten Prifungsmalstab halt das Urteil des Landesarbeitsgerichts stand. Die
Kindigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschafti-
gung der Klagerin in dem Betrieb der Schuldnerin entgegenstehen, bedingt. Fiur die
Kiindigung bestand ein betrieblicher Grund.

b) Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen, die nach § 1 Abs. 2 Satz 1
KSchG einen Grund zur sozialen Rechtfertigung der Kiindigung abgeben kénnen, ge-
héren die Stillegung des gesamten Betriebs, einer Betriebsabteilung oder eines Be-
triebsteiles durch den Arbeitgeber (BAG 27. November 2003 -2 AZR 48/03 -
BAGE 109, 40 = AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 64 = EzA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 128; 22. Januar 1998 - 8 AZR 243/95 - AP BGB § 613a
Nr. 173 = EzA BGB § 613a Nr. 161). Unter Betriebsstilllegung ist die Auflésung der
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsge-
meinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und ihren unmittelbaren Ausdruck
darin findet, dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in der
ernstlichen Absicht einstellt, die Verfolgung des bisherigen Betriebszwecks dauernd
oder fur eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeit-
spanne nicht weiter zu verfolgen (BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - aaO;
18. Januar 2001 - 2 AZR 514/99 - BAGE 97, 10 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 115 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 109). Der
Arbeitgeber muss endgultig entschlossen sein, den Betrieb stillzulegen (BAG 16. Mai
2002 - 8 AZR 319/01 - AP BGB § 613a Nr. 237 = EzA BGB § 613a Nr. 210 mwN).
DemgemaR ist von einer Stilllegung auszugehen, wenn der Arbeitgeber seine Stillle-
gungsabsicht unmissverstandlich duRert, allen Arbeithehmern kindigt, etwaige Miet-
vertrage zum nachstméglichen Zeitpunkt auflést, die Betriebsmittel Uber die er verfu-
gen kann, verduflert und die Betriebstatigkeit vollstandig einstellt (BAG 22. Mai 1997
-8AZR 101/96 - BAGE 86, 20 = AP BGB § 613a Nr. 154 = EzA BGB § 613a Nr. 149).
Eine Stilllegungsabsicht des Arbeitgebers liegt allerdings nicht vor, wenn dieser beab-
sichtigt, seinen Betrieb zu verauRern. Die VeraduRerung des Betriebs allein ist - wie sich
aus der Wertung des § 613a BGB ergibt - keine Stilllegung, weil die Identitat des Be-
triebs gewahrt bleibt und lediglich ein Betriebsinhaberwechsel stattfindet (BAG 16. Mai
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2002 - 8 AZR 319/01 - aaO). Betriebsverauflerung und Betriebsstilllegung schlieRen
sich also systematisch aus (vgl. BAG 12. Februar 1987 -2 AZR 247/86 - AP BGB
§ 613a Nr. 67 = EzA BGB § 613a Nr. 64). Eine vom Arbeitgeber mit einer Stilllegungs-
absicht begrindete Kindigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn die geplante
MafRnahme sich objektiv als Betriebsstilllegung und nicht als Betriebsveraulerung dar-
stellt, weil etwa die fur die Fortfilhrung des Betriebs wesentlichen Gegenstande einem
Dritten Uberlassen werden sollten und der VerauRerer diesen Vorgang aber rechtlich
unzutreffend als Betriebsstillegung bewertet (BAG 16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 -
aa0).

c) Unter Berucksichtigung dieser Grundséatze hat der Beklagte nach den binden-
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts den Betrieb der Insolvenzschuldnerin
stillgelegt. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass sich seit dem Jahr 2000 der
Geschaftsgegenstand der Insolvenzschuldnerin auf die Durchfihrung von Projekten
und MaBnahmen beschrénkte, mit deren Planung im Jahr 1999 bereits begonnen wor-
den war, nur noch Altprojekte abgewickelt wurden sowie Dienstleistungen im Bereich
der wirtschaftlichen Baubetreuung und kaufmannischen Geschéaftsbesorgung, des Im-
mobilienmanagements sowie der Organisation und der elektronischen Datenverarbei-
tung fur Unternehmen der T Unternehmensgruppe sowie Dritte erbracht wurden. Neue
BautragermalRnahmen und Projektentwicklungen fanden nicht mehr statt. Dabei hat die
Klagerin nach den Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts selbst vorgetragen, dass
die C + T vor der Insolvenzeréffnung sémtliche Projekte Ubernommen hatte. Damit war
im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung das operative Geschaft praktisch bereits beendet.
Soweit die Klagerin in der Verhandlung vor dem Senat behauptet hat, Projekte seien
wieder an die Insolvenzschuldnerin zurlick Gbertragen worden, ist dieses Vorbringen
zum einen unsubstantiiert, zum anderen handelt es sich um unbeachtlichen neuen
Sachvortrag. AuRerdem hat der Beklagte nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts die Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmern dauerhaft aufgeldst. Unstreitig hat er allen verbliebenen Arbeitnehmern ge-
kindigt, die Immobilien, die Software, der Fuhrpark und das bewegliche Anlagevermé-
gen wurden verkauft. Diese Feststellungen sind fir das Revisionsgericht bindend, denn
sie sind von der Klagerin nicht mit zulassigen Verfahrensrigen angegriffen worden.

d) Die Kundigung ist auch nicht auf Grund mangelhafter Sozialauswahl (§ 1
Abs. 3 KSchG) unwirksam. Eine Auswahl der Arbeitnehmer unter sozialen Gesichts-

punkten kommt grundsatzlich dann nicht mehr in Betracht, wenn allen Arbeitnehmern
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gekundigt wird. Denn die Verpflichtung des Arbeitgebers zur sozialen Auswahl dient
dem Zweck, bei unvermeidbaren Kindigungen aus dem Kreis der vergleichbaren Ar-
beitnehmer den sozial starksten Arbeitnehmer ausfindig zu machen; dies ist grundsatz-
lich derjenige Arbeitnehmer, der auf Grund seiner Sozialdaten am wenigsten auf sei-
nen Arbeitsplatz angewiesen ist. Die Frage, welcher Arbeithehmer auf Grund seiner
Sozialdaten am wenigsten auf seinen Arbeitsplatz angewiesen ist, wird jedoch dann
nicht relevant, wenn alle Arbeitsplatze zum gleichen Zeitpunkt wegfallen (BAG
10. Oktober 1996 - 2 AZR 651/95 - NZA 1997, 92 mwN). Da der Beklagte entschieden
hat, den gesamten Betrieb stillzulegen und allen Arbeitnehmern zu kiindigen, ist eine
Sozialauswahl entbehrlich.

e) Einer Stilllegung steht auch nicht entgegen, dass es sich bei der Insolvenz-
schuldnerin und der C + T um einen gemeinsamen Betrieb gehandelt haben kénnte.
Ein solcher Gemeinschaftsbetrieb mehrerer rechtlich selbstandiger Unternehmen liegt
vor, wenn die beteiligten Unternehmen einen einheitlichen Leitungsapparat zur Erful-
lung der in der organisatorischen Einheit zu verfolgenden arbeitstechnischen Zwecke
geschaffen haben. Aus den Darlegungen der Klagerin ergibt sich jedoch nicht, dass
zwischen der Insolvenzschuldnerin und der C + T eine einheitliche Leitung bestanden
hat. Fir die Annahme eines einheitlichen Leitungsapparates reicht es nicht aus, dass
bis zu einem gewissen Zeitpunkt eine gemeinsame EDV-Abteilung genutzt worden ist,
denn entscheidend ist die einheitliche Leitung bezliglich der personellen und sozialen
Angelegenheiten. Soweit die Klagerin vortragt, Herr Gr sei Geschaftsfihrer der C + T
und der Insolvenzschuldnerin, so hat dies der Beklagte bestritten, auflerdem handelt
es sich bei der C + T um eine GmbH und Co. KG, deren Geschéftsfiihrerin eine GmbH
ist. Letztlich reicht eine Personenidentitat noch nicht aus, um einen gemeinsamen Be-
trieb anzunehmen. Hierfur ist vielmehr eine einheitliche Leitung erforderlich, um ge-
meinsame betriebliche Zwecke durchzufuhren.

f) Einer Stilllegung steht auch kein Betriebslbergang durch den Beklagten ent-
gegen. Die Klagerin hat den entsprechenden Vortrag des Beklagten zum Nichtvorlie-
gen eines Betriebstibergangs nicht durch einen ausreichenden gegenteiligen Vortrag
erschuttert.

Wenn Uberhaupt, hat ein Betriebsiibergang schon vorher stattgefunden (Il 1 ¢
der Griinde). Auf einen vor der Kiindigung erfolgten und vollzogenen Betriebstubergang
kommt es entgegen der Auffassung der Klagerin aber nicht an. War der Betrieb, dem

die Klagerin angehérte, schon vor der Insolvenzeréffnung bereits ibergegangen gewe-
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sen, hat der Beklagte nur noch den restlichen Rumpfbetrieb stillgelegt und die Kundi-
gung ist auf Grund dieser Stilllegung sozial gerechtfertigt. Dies gilt auch dann, wenn
das Arbeitsverhéltnis der Klagerin auf Grund eines Widerspruchs gegen einen Be-

triebslibergang noch als zur Insolvenzschuldnerin fortbestehend anzusehen ware.

Q) Die Kiindigung ist nicht im Hinblick auf § 613a Abs. 4 BGB unwirksam.

Nach § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB ist die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
durch den bisherigen Arbeitgeber oder durch den neuen Inhaber wegen des Uber-
gangs eines Betriebs oder eines Betriebsteils unwirksam. Die Vorschrift des § 613a
Abs. 4 Satz 1 BGB ordnet lediglich ein Kiindigungsverbot ,wegen” des Betriebsiber-
gangs an. Die Vorschrift gewahrt aber keinen absoluten Bestandsschutz gegen Kindi-
gungen im Zusammenhang mit einem Betriebslibergang. Sie verbietet es nur, gerade
den Betriebsubergang zum Anlass fur eine Kindigung zu nehmen. Eine Kindigung
erfolgt aber nur dann wegen des Betriebslbergangs, wenn dieser der tragende Grund,
nicht nur der auRere Anlass fur die Kiindigung ist. Das Kiindigungsverbot ist dann nicht
einschlagig, wenn es neben dem Betriebstbergang einen sachlichen Grund gibt, der
,2aus sich heraus” die Kiindigung zu rechtfertigen vermag. Das Recht des Arbeitgebers
zur Kindigung aus anderen Grinden bleibt folglich unberthrt. Dies wird durch § 613a
Abs. 4 Satz 2 BGB ausdricklich klargestellt (Senat 28. Oktober 2004 - 8 AZR 391/03 -
AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 69 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 56,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

Unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze ist die Kiindigung nicht wegen ei-
nes Betriebslibergangs unwirksam. Der Kl&gerin ist zwar darin zu folgen, dass der
Wortlaut von § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB nicht zwingend besagt, dass der Betriebsliber-
gang im nahen zeitlichen Zusammenhang mit dem Ausspruch der Kiindigung stattfin-
den misse (vgl. BAG 19. Mai 1988 - 2 AZR 596/87 - BAGE 59, 12 = AP BGB § 613a
Nr. 75 = EzZA BGB § 613a Nr. 82). Das Kundigungsverbot des § 613a Abs. 4 BGB kann
sogar dann eingreifen, wenn die Kindigung nach dem Betriebslibergang ausgespro-
chen wird (KR-Pfeiffer 7. Aufl. § 613a BGB Rn. 184). Im Streitfall hat der Beklagte die
Kundigung jedoch nicht wegen eines Betriebsubergangs, sondern wegen der geplan-
ten Stilllegung des Betriebs ausgesprochen.

h) Die Kundigungsschutzklage ist auch dann nicht begriindet, wenn man zu-
gunsten der Klagerin annimmt, dass sie - bei Annahme eines Betriebslibergangs - dem
Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses auf die C + T noch widersprechen kénnte. Das
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Bundesarbeitsgericht hat vor der gesetzlichen Regelung des Widerspruchsrechts in
§ 613a Abs. 6 BGB die Auffassung vertreten, der Widerspruch fuhre (rickwirkend) zum
Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses zum Betriebsverdulerer (22. April 1993 - 2 AZR
313/92 - AP BGB § 613a Nr. 102 = EzA BGB § 613a Nr. 112; 11. Juli 1995 - 3 AZR
154/95 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Einzelhandel Nr. 56 = EzA BGB § 613a Nr. 130; aA
Rieble NZA 2004, 1). Vor Einflhrung des § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB konnte der Arbeit-
nehmer grundsatzlich bis zum Zeitpunkt des Betriebsibergangs widersprechen; er
musste sich nicht ab Kenntnis von dem bevorstehenden Betriebslibergang innerhalb
eines bestimmten Zeitraumes erklaren, es sei denn, er ware dazu aufgefordert worden.
Nach dem Betriebstibergang konnte der Arbeitnehmer den Widerspruch nur noch un-
verzuglich erklaren. Hatte er keine Kenntnis vom Betriebsiibergang, musste er nach
Erlangung der Kenntnis unverzuglich widersprechen. Die Erklarungsfrist betrug ent-
sprechend den §§ 4, 7 KSchG drei Wochen (BAG 19. Méarz 1998 - 8 AZR 139/97 -
BAGE 88, 196 = AP BGB § 613a Nr. 177 = EzA BGB § 613a Nr. 163; 25. Januar 2001
-8AZR 336/00 - AP BGB § 613a Nr. 215 = EzA BGB § 613a Nr. 194). Nach der auf
den Streitfall anwendbaren Neuregelung des § 613a Abs. 6 BGB kann der Arbeitneh-
mer dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses innerhalb eines Monats nach Zugang
der Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB schriftlich widersprechen. Folge der fehlen-
den Unterrichtung der Arbeitnehmer ist, dass die Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6
BGB nicht lauft (vgl. nur ErfK/Preis 5. Aufl. § 613a BGB Rn. 89). Entgegen der Auffas-
sung der Klagerin kann offen bleiben, ob nach § 613a BGB in der glltigen Fassung
durch einen Widerspruch das Arbeitsverhéltnis zur Insolvenzschuldnerin riickwirkend
neu begrindet wirde oder mangels ordnungsgemaler Information nie beendet wor-
den ist. Denn selbst wenn man zugunsten der Klagerin davon ausgeht, dass der Uber-
gang ihres Arbeitsverhaltnisses mangels Unterrichtung Uber einen - ebenfalls unter-
stellten - Betriebsiibergang noch bis zur Kindigung nicht erfolgt sein sollte, so fuhrt
dies nur dazu, dass die Kundigungsschutzklage nicht bereits mangels Arbeitgeberstel-
lung des Beklagten unschlissig ist, da das Arbeitsverhaltnis dann im Zeitpunkt der
Kindigung noch bestanden hatte. Die Kundigungsschutzklage ist jedoch dann unbe-
grundet, weil die Kundigung auf Grund der Betriebsstilllegung durch den Beklagten
sozial gerechtfertigt ist.
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