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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 606/05

2 Sa 497/04
Landesarbeitsgericht
Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
23. November 2006

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin, Revisionsklagerin und Revisionsbeklagte,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisionsbeklagte und Revisionsklagerin,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 23. November 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bun-

desarbeitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Vesper und

von Schuckmann fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Parteien wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Brandenburg vom 12. April 2005 - 2 Sa 497/04-
aufgehoben.
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Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Neuruppin vom 17. Juni 2004 - 2 Ca 645/04 - wird teilweise zu-
rickgewiesen.

Der Hilfsantrag der Klagerin, die Beklagte zu verurteilen, ihr
Angebot auf Abschluss eines Arbeitsvertrages zu den Bedin-
gungen des mit der Firma Ek GmbH Deutschland abgeschlos-
senen Arbeitsvertrages als Produktionsarbeiterin in der Holz-
fensterfertigung gegen ein vereinbartes Arbeitsentgelt von
10,60 Euro brutto/Stunde anzunehmen, wird abgewiesen.

Im Ubrigen wird auf die Revision der Klagerin der Rechtsstreit
zur neuen Verhandlung und Entscheidung - auch lber die
Kosten der Revision - an das Landesarbeitsgericht zurlickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses auf die Be-
klagte, Uber die Weiterbeschaftigung und hilfsweise Uber die Wiedereinstellung der

Klagerin.

Die Klagerin war seit dem 1. September 1966 bei der EK (E.K.) GmbH
Deutschland und ihren Rechtsvorgangern zuletzt als Produktionsarbeiterin in der
Holzfensterfertigung auf der Basis der Anstellungsvertrage vom 10. Oktober 1966 und
vom 8. Juli 1992 sowie des Anderungsvertrages vom 3. Februar 1993 gegen ein mo-
natliches Bruttoentgelt in Héhe von 1.900,00 Euro tétig. Bei der E.K. GmbH Deutsch-
land waren zuletzt ca. 130 Arbeitnehmer in der Produktion von Holz- und Kunststoff-
fenstern beschaftigt. Auf Antrag wurde Uber ihr Vermégen mit Beschluss des Amtsge-
richts Neuruppin vom 11. Dezember 2003 das vorldufige Insolvenzverfahren eréffnet

und Rechtsanwalt H. P. zum Insolvenzverwalter bestellt.

Der Insolvenzverwalter fihrte mit dem Geschéftsfiihrer der Beklagten am 10.
bzw. 12. Dezember und 18. Dezember 2003 sowie am 8. Januar 2004 Gesprache Uber
eine Betriebsverdulerung. Am 15. Dezember 2003 teilte der Insolvenzverwalter der
Klagerin und den anderen Mitarbeitern in einer Betriebsversammlung mit, dass beab-
sichtigt sei, das Unternehmen zu veraufern und die Produktion aus diesen Grinden

fortzufUhren. Am 15. Januar 2004 fand zwischen dem Insolvenzverwalter und dem

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

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

-3- 8 AZR 606/05

Geschaftsfuhrer der Beklagten ein Telefonat statt, dessen Inhalt im Einzelnen streitig
ist. Insbesondere ist streitig, ob Verkaufsverhandlungen hierbei abgebrochen worden

sind.

In einer weiteren Betriebsversammlung am 26. Januar 2004 teilte der Vertre-
ter des Insolvenzverwalters, Rechtsanwalt Dr. M, den Arbeithehmern mit, dass es nicht
gelungen sei, einen Kaufer zu finden, der Betrieb stillgelegt werden solle und lediglich
in einer ,Ausproduktion“ noch Restauftrdge abzuarbeiten seien. Nach Abschluss eines
Interessenausgleichs und Sozialplans mit dem Betriebsrat bestehe die Méglichkeit,
einen so genannten Dreiseiten-Vertrag zu unterschreiben und nach Auflésung des Ar-
beitsverhéltnisses ein Beschaftigungsverhaltnis mit der Transfergesellschaft zu be-
grinden. Die Kindigung des Arbeitsverhdltnisses kénne nur mit Abschluss dieses
Dreiseiten-Vertrages vermieden werden.

Das Amtsgericht stimmte mit Beschluss vom 28. Januar 2004 der Stilllegung
des Unternehmens zu. Mit Beschluss vom 30. Januar 2004 wurde mit Wirkung zum
1. Februar 2004 das Insolvenzverfahren eréffnet.

Am 2./3. Februar 2004 vereinbarte der Insolvenzverwalter mit dem Betriebsrat
der Schuldnerin einen Interessenausgleich und Sozialplan. Ebenfalls am 2. und 3. Fe-
bruar 2004 fanden mit den Arbeitnehmern Gesprache statt, deren Inhalt der Abschluss
der angestrebten dreiseitigen Vertrage zur Vermeidung betriebsbedingter Kiindigungen

war. Die Vertrage sollten bis 9. Februar 2004 unterschrieben werden.

Am 6. Februar 2004 unterzeichneten die Klagerin, der Insolvenzverwalter und
die G Transfergesellschaft mbH den dreiseitigen Vertrag, wonach das Arbeitsverhaltnis
der Klagerin mit der Insolvenzschuldnerin aus dringenden betriebsbedingten Griinden
mit dem 8. Februar 2004 beendet wurde und die Klagerin vom 9. Februar 2004 bis
8. Juni 2004 in ein befristetes Anstellungsverhaltnis mit der Transfergesellschaft ein-
treten sollte.

Der Insolvenzverwalter erstellte fir die so genannte Ausproduktion eine Liste
mit einer Anzahl von Mitarbeitern (ca. 50 Arbeitnehmer). Diese waren auch nach dem
8. Februar 2004 weiter tatig.

Am 9. Februar 2004 nahm der Insolvenzverwalter erneut mit der Beklagten
Kontakt auf; im weiteren Verlauf wurde der Gesellschaftsvertrag fur die Beklagte am
10. Februar 2004 unterschrieben; die Eintragung im Handelsregister erfolgte am
7. April 2004. Nach weiteren Verhandlungen am 13. Februar 2004 wurde eine mundli-
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che Einigung Uber den Kauf der E.K. GmbH Deutschland durch die Beklagte zwischen
dem Geschéftsfuhrer der Beklagten und dem Insolvenzverwalter erzielt. Nach dem
schriftlichen Kaufvertrag zwischen der Beklagten und dem Insolvenzverwalter erlangte
die Beklagte - wie nicht mehr in Abrede gestellt wird - wesentliche Betriebsmittel. Sie
Ubernahm auch die Fortfihrung der wesentlichen Kundenauftrage. Seit dem 16. Fe-
bruar 2004 flUhrte die Beklagte die Holz- und Kunststofffensterproduktion fort. Zu die-
sem Zweck stellte sie ca. 50 Mitarbeiter der E.K. GmbH Deutschland am 16. Februar
2004 zu veranderten Arbeitsbedingungen neu ein, darunter den frilheren Geschaftsfuh-
rer K. als Betriebsleiter, die gesamte Vertriebsmannschaft der E.K. GmbH Deutsch-
land, einige Innendienstmitarbeiter und einen erheblichen Teil der Produktionsarbeiter
im Fensterbau. Zusétzlich wurden bis Ende Marz 2004 vier Mitarbeiter der Transferge-
sellschaft eingestellt. Die Klagerin wurde nicht eingestellt.

Mit Schreiben ihrer Prozessbevollmachtigten vom 25. Februar 2004 erklarte
die Klagerin die Anfechtung ihrer Willenserklarung zum so genannten dreiseitigen Ver-
trag ,wegen arglistiger Taduschung sowie aller anderen in Betracht kommenden Griin-
de“; das Schreiben ging der Transfergesellschaft und dem Insolvenzverwalter am sel-
ben Tag zu. Ebenfalls mit Schreiben vom 25. Februar 2004 sowie mit weiterem Schrei-
ben vom 8. Marz 2004 bot die Klagerin der Beklagten unter Hinweis auf § 613a BGB

ihre Arbeitskraft an.

Mit der am 10. Marz 2004 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat die
Klagerin geltend gemacht, ihr Arbeitsverhaltnis sei auf die Beklagte (lbergegangen; es
sei durch den dreiseitigen Aufhebungsvertrag vom 6. Februar 2004 nicht beendet wor-
den. Dieser stelle eine objektiv funktionswidrige Umgehung des § 613a BGB dar. Auch
sei der Vertrag wirksam angefochten. Der Insolvenzverwalter habe bei Abschluss des
Vertrages gewusst, dass es zu einem Verkauf des Betriebes an die Beklagte kommen
wirde; er habe die Arbeitnehmer arglistig getauscht. Die Mitteilung des Vertreters des
Insolvenzverwalters in der Belegschaftsversammlung am 26. Januar 2004, dass eine
Fortflhrung des Unternehmens nicht mehr méglich sei, sei unzutreffend gewesen. Die
Klagerin hat behauptet, mit dem Insolvenzverwalter und den friheren leitenden Mitar-
beitern der E.K. GmbH Deutschland sei abgesprochen gewesen, eine so genannte
schwache Insolvenz durchzufiihren; die Produktion habe zu keinem Zeitpunkt stillge-
standen. Der frihere Geschéftsfuhrer und spéatere Betriebsleiter bei der Beklagten, K.,
sei vom Insolvenzverwalter beauftragt worden, die Kunden auf einen neuen Investor
vorzubereiten. Er sei mit dem Geschéftsfihrer der Beklagten persénlich bekannt ge-

wesen. Bei der Betriebsbesichtigung habe der Geschéftsfihrer der Beklagten erklart,
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der Betrieb sei zu grof3 und kénne nur mit ca. 50 Mitarbeitern weitergefuhrt werden; die
Holzproduktion und Vertriebsorganisation seien fur die Beklagte aber interessant. Die
Personallisten mit dem reduzierten Arbeitnehmerbestand, die vom Personalbliro der
E.K. GmbH Deutschland erstellt werden mussten und der Beklagten im Januar 2004
Ubergeben worden seien, enthielten genau die Mitarbeiter, die die Ausproduktion fort-
gefuhrt hatten und die spater von der Beklagten Gbernommen worden seien. Die Be-
klagte habe nur die Arbeitnehmer Gbernommen, die auf der Liste der Arbeitnehmer fur
die Ausproduktion gestanden héatten; diesen sei der dreiseitige Vertrag gar nicht ange-
boten worden. Bereits im Januar 2004 sei der Verkauf des Betriebes an die Beklagte
vereinbart gewesen. Die Verhandlungen seien nicht abgebrochen und kurze Zeit spa-
ter mit Erfolg zu Ende gefuhrt worden. Noch im Januar 2004 habe die Insolvenz-
schuldnerin langfristige Auftrage angenommen, der damalige Geschéftsfuhrer habe
erklart, die Ubernahme durch einen neuen Investor werde vorbereitet. Die Klagerin hat
behauptet, sie hatte den Aufhebungsvertrag nicht unterschrieben, hatte sie von der
Méglichkeit des Ubergangs ihres Arbeitsverhaltnisses gewusst. Jedenfalls bestehe ein

Wiedereinstellungsanspruch wegen des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage.
Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis zwischen den
Parteien zu unveranderten Arbeitsbedingungen, namlich
als Produktionsarbeiterin in der Holzfensterfertigung ge-
gen ein vereinbartes Arbeitsentgelt von 10,60 Euro brut-
to/Stunde, fortbesteht,

2.  die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin vorlaufig bis zur
Rechtskraft im vorliegenden Verfahren zu unveréanderten
Arbeitsbedingungen seit dem 16. Februar 2004 weiterzu-
beschaftigen,

3. hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, das Angebot der
Klagerin auf Abschluss eines Arbeitsvertrages zu den
Bedingungen des mit der E.K. GmbH Deutschland abge-
schlossenen Arbeitsvertrages als Produktionsarbeiterin in
der Holzfensterfertigung gegen ein vereinbartes Arbeits-
entgelt von 10,60 Euro brutto/Stunde anzunehmen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt, auch soweit die Beklagte zweit-
instanzlich zur Wiedereinstellung der Klagerin verurteilt worden ist. Sie hat gemeint,
das Arbeitsverhaltnis der Klagerin sei nicht auf sie Ubergegangen, da es bereits vor der
Fortflhrung des Betriebes rechtswirksam beendet worden sei. Die Beklagte hat be-
hauptet, der Insolvenzverwalter habe bei Abschluss des Dreiseiten-Vertrages keine
Kenntnis vom spateren Verkauf an die Beklagte gehabt und deshalb auch keine T&au-
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schungshandlung begangen. Die Beklagte habe im Januar 2004 nach Analyse der
Uberlassenen Unterlagen entschieden, das Unternehmen der Schuldnerin nicht zu
kaufen. Dies habe der Geschéftsfuhrer der Beklagten nach Auswertung der Unterlagen
dem Insolvenzverwalter in dem Telefonat am 15. Januar 2004 auch erklart, er habe
lediglich mitgeteilt, dass es méglich sei, den Geschaftsfihrer der E.K. GmbH Deutsch-
land, K., sieben Verkaufer und gegebenenfalls einige Innendienstmitarbeiter in einer
Vertriebsorganisation zu beschéaftigen. Weder sei zu diesem Zeitpunkt Uber Details
eines Verkaufs verhandelt noch sei ein Verkauf zu diesem Zeitpunkt vereinbart wor-
den. Man sei sich auch Uber die Hohe des Kaufpreises nicht einig gewesen. Die Infor-
mation durch den Insolvenzverwalter an die Mitarbeiter in der Betriebsversammlung
vom 26. Januar 2004 sei deshalb korrekt gewesen. Bis zum 8. Februar 2004 héatten die
Beklagte und der Insolvenzverwalter keinerlei Kontakt mehr gehabt. In dem allein auf
Initiative des Insolvenzverwalters am 9. Februar 2004 zustande gekommenen neuen
Kontakt sei es zunachst nur um die Vertriebsorganisation und die Weiterbeschéftigung
fur die Mitarbeiter dort gegangen. Dies habe auch zur vorsorglichen Griindung einer
Vorrats-GmbH am 10. Februar 2004 gefuhrt. Listen Gber Mitarbeiter in der so genann-
ten Ausproduktion habe die Beklagte nicht erhalten. Erst am Abend des 13. Februar
2004 hatten sich der Insolvenzverwalter und der Geschaftsfihrer der Beklagten letzt-

lich Uber den Verkauf und die malRgeblichen Konditionen des Vertrages verstandigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
dem zweitinstanzlich hilfsweise gestellten Wiedereinstellungsantrag stattgegeben und
die Berufung der Klagerin im Ubrigen zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Klagerin ihren Hauptantrag weiter, die Beklagte verfolgt mit der Revision die vollstandi-

ge Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Revisionen der Klagerin und der Beklagten sind begriindet und filhren zur
Aufhebung des Urteils des Landesarbeitsgerichts und zur Zurlickverweisung des

Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

A. Die Revision der Klagerin ist begriindet, da der Feststellungs- und der Weiter-
beschaftigungsantrag nicht mit der von dem Landesarbeitsgericht ausgefihrten Be-

grindung abgewiesen werden kénnen.
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1. Das Landesarbeitsgericht hat den von der Klagerin gestellten Hauptfeststel-

lungs- und den Weiterbeschaftigungsantrag als unbegriindet angesehen, weil die Kla-
gerin den Aufhebungsvertrag nicht wirksam angefochten habe. Es hat den Betriebs-
Ubergang zwar bejaht, die Klagerin habe aber nicht substantiiert dargelegt, dass der
Betrieb bereits im Januar 2004 endglltig an die Beklagte verkauft gewesen sei und der
Insolvenzverwalter die Arbeithehmer deshalb getduscht habe. Der Aufhebungsvertrag
sei auch nicht wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage anzupassen, da es die be-
hauptete gemeinsame Geschaftsgrundlage bei Abschluss des dreiseitigen Vertrages
nicht gegeben habe. Ebenso wenig liege in dem dreiseitigen Vertrag eine Umgehung
des § 613a BGB.

2. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung in wesent-
lichen Teilen und im Ergebnis nicht stand.

a) Die Revision der Klagerin ist zulassig. Insbesondere ist die Klagerin durch das
Urteil des Landesarbeitsgerichts beschwert. Eine formelle Beschwer der Klagerin liegt
darin, dass ihren Antrdgen zu 1) und 2), mit denen sie den unveranderten Fortbestand
ihres Arbeitsverhaltnisses und die Weiterbeschaftigung bei der Beklagten geltend ge-
macht hat, nicht entsprochen worden ist, sondern lediglich dem hilfsweise gestellten
Wiedereinstellungsantrag. Die materielle Beschwer ist darin zu sehen, dass weder der
genaue Zeitpunkt noch der unveranderte Inhalt des nach Auffassung des Landesar-
beitsgerichts neu zu begriindenden Arbeitsverhaltnisses feststehen. Verfahrensfehler-
haft hat das Landesarbeitsgericht auch offen gelassen, ob die Hauptantrdge unbe-
grindet sind, sondern sogleich den Hilfsantrag geprift. Die Bindung des Gerichts an
die Parteiantrage (§ 308 ZPO) verbietet ein derartiges Vorgehen (BGH 25. November
1977 - VZR 102/75 - WM 1978, 194; RG 2. Méarz 1934 - lll 117/33 - RGZ 144, 71, 73;
Zbller/Vollkommer ZPO 25. Aufl. § 308 Rn. 2; Zéller/Greger § 260 Rn. 4).

b) Die Revision der Klagerin ist auch begrindet. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt gegebenen Begrindung kénnen die Hauptantrdge der Klagerin nicht abgewiesen
werden. Es bedarf weiterer Tatsachenfeststellungen, ob die Klagerin den Aufhebungs-
vertrag wirksam angefochten hat. Ist dies der Fall, bestand das Arbeitsverhaltnis der
Klagerin fort und ist auf die Beklagte als Betriebstibernehmerin Gibergegangen.

aa) Die auf Feststellung und Weiterbeschaftigung gerichtete Klage ist zulassig.
Insbesondere ist sie nicht unbestimmt (§ 253 Abs. 2 ZPO). Die Antréage enthalten zwar
das unbestimmte Element ,zu unveranderten Arbeitsbedingungen®, da die Klagerin
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aber zugleich den Inhalt der Tatigkeit (Produktionsarbeiterin in der Holzfensterferti-
gung) und die Héhe der Vergitung konkretisiert hat, und damit die wesentlichen Ele-

mente des Arbeitsverhaltnisses beschrieben sind, bestehen keine Bedenken.

bb) Die Hauptantrage der Klagerin sind begrindet, wenn das zur E.K. GmbH
Deutschland bestehende Arbeitsverhéltnis auf die Beklagte gemaR § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB Ubergegangen ist. Nicht begriindet ist allerdings von vornherein der riick-
wirkend gestellte Weiterbeschaftigungsantrag, da eine vergangene Beschaftigung un-
moglich ist.

1 Soweit das Landesarbeitsgericht festgestellt hat, dass die Beklagte am
13. Februar 2004 einen Betrieb der Insolvenzschuldnerin nahtlos Ubernommen hat,
sind seitens der Parteien keinerlei materiell-rechtliche oder Verfahrensriigen mehr er-

hoben worden. Der Betriebslibergang steht damit fest.

(2) Die Klagerin hat am 6. Februar 2004 im Rahmen eines dreiseitigen Vertrages
der Aufhebung ihres Arbeitsverhaltnisses zum 8. Februar 2004 zugestimmt und ein be-
fristetes Beschaftigungsverhéltnis mit der Transfergesellschaft begriindet. Dieser Auf-
hebungsvertrag ist weder wegen Stérung der Geschaftsgrundlage gemaR § 313 BGB
an veranderte Verhaltnisse anzupassen noch stellt er eine Umgehung des § 613a BGB
dar. Nicht festgestellt werden kann allerdings, ob er wegen der von der Klagerin er-

klarten Anfechtung wirksam angefochten ist.

Der Aufhebungsvertrag hat seine beendigende Wirkung nicht im Hinblick auf
eine Stoérung der Geschéaftsgrundlage verloren. Gemal § 313 BGB liegt eine Stérung
der Geschaftsgrundlage vor, wenn sich die Umstande, die zur Grundlage des Vertra-
ges geworden sind, nach Vertragsschluss in schwerwiegender Weise geandert haben
und die Parteien den Vertrag nicht oder nicht mit diesem Inhalt geschlossen hatten,
wenn sie diese Veranderung vorausgesehen hatten, § 313 Abs. 2 iVm. Abs. 1 BGB.
Rechtsfolge ist eine Anpassung des Vertrages, soweit einem Vertragspartner unter
Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles, insbesondere der vertraglichen oder
gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveradnderten Vertrag nicht mehr
zugemutet werden kann. Falls eine Anpassung nicht moglich ist, kommt auch eine

Auflésung des Vertrages in Betracht.

Die Klagerin macht geltend, die (fortdauernde) Stilllegung des Betriebes sei
Geschaftsgrundlage der Aufhebungsvereinbarung gewesen. Fir diese Behauptung ist
sie in vollem Umfange darlegungs- und beweisbelastet, und zwar auch dafir, dass
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dem Vertragsschluss bestimmte beiderseitige Vorstellungen zugrunde gelegen haben
(Palandt/Griineberg BGB 65. Aufl. § 313 Rn. 43). Dazu fehlt es an einem entsprechend
substantiierten Vortrag. Mit ihrem Hauptvorbringen tragt die Klagerin vor, der Vertreter
des Insolvenzverwalters, Dr. M, habe sie darliber getauscht, dass in Wahrheit die Be-
klagte den Betrieb habe Gbernehmen wollen, wahrend sie von einer Stilllegung ausge-

gangen sei. Das Hauptvorbringen beinhaltet damit gerade keine Geschaftsgrundlage.

Hilfsweise behauptet die Klagerin allerdings, sowohl sie als auch Herr Dr. M
seien im Zeitpunkt des Abschlusses der Aufhebungsvereinbarung von einer Stilllegung
des Betriebes ausgegangen. Mit diesem Vorbringen hat die Klagerin aber noch nicht
dargelegt, dass die fortdauernde Stilllegung des Betriebes zwar nicht Vertragsinhalt
des Aufhebungsvertrages, aber dennoch ihre bei Abschluss des Vertrages zutage ge-
tretene, der Beklagten erkennbar gewordene und von ihr nicht beanstandete Vorstel-
lung oder die gemeinsame Vorstellung beider Parteien war, auf dem der beiderseitige
Geschaftswille aufgebaut hat. Eine andauernde Stilllegung des Betriebes ist damit
nicht rechtserhebliche Grundlage des Aufhebungsvertrages geworden, sondern war
nur der Hintergrund des Aufhebungsvertrages bzw. das Motiv der Klagerin. Es ist ins-
besondere nicht ersichtlich, dass der Insolvenzverwalter den Aufhebungsvertrag nicht
geschlossen hatte, wenn er Kenntnis von dem spéteren Betriebsiibergang gehabt
hatte. AulRerdem ist nicht ersichtlich, dass es sich bei dem spéteren Betriebslibergang
um eine so schwerwiegende Veranderung handelt, dass der Klagerin das Festhalten
am Aufhebungsvertrag nicht mehr zugemutet werden kann. Dies wirde voraussetzen,
dass das Festhalten am Vertrag zu untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu
vereinbarenden Ergebnissen fuhren wirde (Palandt/Griineberg § 313 Rn. 24 mwN). All

das hat die Klagerin nicht vorgetragen.

Der dreiseitige Vertrag ist des Weiteren nicht wegen Umgehung des § 613a
BGB gemal § 134 BGB nichtig. Nach der Rechtsprechung des Senats ist der Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrages mit einem BetriebsverauRerer im Zusammenhang
mit dem Abschluss eines Arbeitsvertrages mit einer Beschaftigungs- und Qualifizie-
rungsgesellschaft (BQG) trotz eines anschlieRenden Betriebsliberganges grundsatzlich
wirksam, wenn die Vereinbarung auf das endgultige Ausscheiden des Arbeitnehmers
aus dem Betrieb gerichtet ist. § 613a BGB wird jedoch umgangen, wenn der Aufhe-
bungsvertrag die Beseitigung der Kontinuitat des Arbeitsverhaltnisses bei gleichzeiti-
gem Erhalt des Arbeitsplatzes bezweckt, weil zugleich ein neues Arbeitsverhaltnis ver-
einbart oder zumindest verbindlich in Aussicht gestellt werde. Einen Schutz vor einver-

nehmlicher Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ohne sachlichen Grund gewéhrt
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§ 613a BGB nicht, sondern nur einen Schutz vor einer Veradnderung des Vertragsin-
haltes ohne sachlichen Grund (18. August 2005 - 8 AZR 523/04 - AP BGB § 620 Auf-
hebungsvertrag Nr. 31 = EzZA BGB 2002 § 613a Nr. 40 mit zust. Anm. Naber, auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammliung vorgesehen; mit zust. Anm.: Hergenrdder
AR-Blattei ES 500 Nr. 193; Meyer SAE 2006, 102 ff.; Freihube BB 2006, 669; Linde-
mann EWIR 2006, 197, Gaul/Otto ZIP 2006, 644 ff.; im Anschluss an BAG
10. Dezember 1998 - 8 AZR 324/97 - BAGE 90, 260 = AP BGB § 613a Nr. 185 = EZA
BGB § 613a Nr. 175; 11. Dezember 1997 - 8 AZR 654/95 - NZA 1999, 262).

Die Umgehung versucht ein rechtlich unerlaubtes Ziel auf einem scheinbar
gangbaren Weg zu erreichen. Dabei wird der ,Wortlaut” des Gesetzes zwar vielleicht
formal erfullt, ohne aber seinem Sinn und Zweck gerecht zu werden. Bei der Umge-
hung ist also nicht nur ein bestimmter Weg zum Ziel, sondern das Ziel selbst verboten.
Mit der oben beschriebenen Vertragsgestaltung unter Einschaltung einer BQG umge-
hen Arbeitsvertragsparteien § 613a BGB nicht. Sie versto3en auch nicht gegen den
,wahren Geist‘ des § 613a BGB. Die Vertragsparteien beenden vielmehr die Kontinui-
tat des Arbeitsvertrages. Dies ist auf Grund ihrer grundgesetzlich gewahrleisteten Ver-
tragsfreiheit moéglich, die auch im Rahmen des § 613a BGB besteht. Der Arbeithehmer
kénnte auch dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf den Betriebserwerber wi-
dersprechen und damit den Eintritt der Rechtsfolgen des § 613a BGB verhindern. Es
kommt also vor allem darauf an, dass der Arbeithehmer freiwillig einen Aufhebungs-
vertrag abschlie3t, die BQG zwischengeschaltet ist und der Arbeithehmer keine siche-
re Aussicht darauf hat, bei dem Erwerber eingestellt zu werden. Eine Umgehung kann
allenfalls dann vorliegen, wenn die Ubernahme in eine Beschéftigungsgesellschaft nur
zum Schein vorgeschoben oder offensichtlich bezweckt wird, die Sozialauswahl zu
umgehen (BAG 18. August 2005 - 8 AZR 523/04 - AP BGB § 620 Aufhebungsvertrag
Nr. 31 = EzZA BGB 2002 § 613a Nr. 40, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu Il 2 e der Griinde).

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Weder hatte die Klagerin eine feste
Zusage noch eine begrindete Aussicht, von der Beklagten Glbernommen zu werden.
Das tragt sie auch nicht vor. Damit diente der Aufhebungsvertrag nicht der Beseitigung
der Kontinuitat des Arbeitsverhéltnisses, sondern er war auf ein endgultiges Ausschei-
den ausgerichtet. Die Klagerin hat auch nicht substantiiert vorgetragen, dass die BQG
nur zum Schein eingerichtet worden ist. Hieran kénnten Zweifel bestehen, da die Ver-

weildauer in der BQG nur einen Monat langer dauerte als die Kindigungsfrist nach
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§ 113 InsO. Im Streitfall bestand allerdings ein Bedarf fur Transferleistungen in einer
BQG, da ein Grofteil der Arbeitnehmer ausgeschieden ist.

Die fir eine Umgehung des § 613a BGB darlegungs- und beweisbelastete
Klagerin hat auch nicht dargelegt, dass der Aufhebungsvertrag nur dazu diente, das
Kindigungsverbot des § 613a Abs. 4 BGB zu umgehen. Hiergegen spricht, dass es
auch bei einer Ubernahme durch die Beklagte betriebsbedingte Griinde gegeben hatte,
die eine Kundigung hatten rechtfertigen kénnen, ggf. sogar eine Kundigung durch den
Insolvenzverwalter nach dem Erwerberkonzept der Beklagten. Es ist unstreitig, dass
die Beklagte den Betrieb verkleinern wollte. Die Klagerin hat weiter nur pauschal be-
hauptet, mit der gewahlten Vorgehensweise habe die Sozialauswahl umgangen wer-
den sollen. Es seien leistungsfahigere und jingere Arbeithehmer bernommen worden.
Dies ist nicht néher dargelegt, eine offensichtliche Umgehung ist nicht erkennbar, zu-
mal insoweit auch die insolvenzbedingten MafRstébe fur die Sozialauswahl (§ 125
InsO) Berilicksichtigung finden mussten.

Soweit das Landesarbeitsgericht ausgefuhrt hat, dass eine Unwirksamkeit des
Aufhebungsvertrages auf Grund der Anfechtung der Klagerin nicht in Betracht kommt,
kann der Senat dem nicht folgen. Da das Landesarbeitsgericht die zu den Anfech-
tungsgriinden angebotene Beweisaufnahme nicht durchgefihrt hat, kann nicht ab-
schlieend festgestellt werden, ob die Klagerin den Aufhebungsvertrag wirksam ange-

fochten hat.

Ob der Aufhebungsvertrag auf Grund der Anfechtung unwirksam ist, kann der
Senat nicht entscheiden. Die Klagerin hat zwar eine fristgerechte (§ 124 BGB) An-
fechtungserklarung gegeniber der Beklagten und dem Insolvenzverwalter abgegeben
und sich dabei auf eine Tauschung durch dessen Vertreter berufen, der Senat kann
aber nicht feststellen, ob eine arglistige Tauschungshandlung vorliegt, die zum Ab-
schluss des Aufhebungsvertrages gefuhrt hat (§ 123 Abs. 1 BGB). Der Vortrag der
darlegungs- und beweisverpflichteten Klagerin hierzu ist entgegen der Auffassung des
Landesarbeitsgerichts hinreichend substantiiert. Die Klagerin hat unter Beweisantritt
behauptet, in der Betriebsversammlung am 26. Januar 2004 habe Herr Dr. M als Ver-
treter des Insolvenzverwalters den Arbeitnehmern mitgeteilt, der Betrieb musse stillge-
legt werden, da kein Investor gefunden worden sei. Eine betriebsbedingte Kindigung
sei deshalb unausweichlich. In Betracht kdme lediglich der Abschluss eines dreiseiti-
gen Vertrages und ein befristeter Ubertritt in eine BQG. Die Stilllegung habe aber ge-

rade nicht festgestanden, vielmehr habe Herr Dr. M positiv gewusst, dass die Beklagte
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den Betrieb Ubernehmen werde, wie bereits Anfang Januar 2004 geplant gewesen sei.
Die Verhandlungen seien nie beendet gewesen, insbesondere auch nicht in dem Te-

lefonat am 15. Januar 2004 abgebrochen worden.

Dieses Vorbringen der Klagerin ist rechtserheblich, denn es beinhaltet den
Vortrag der arglistigen Tauschung eines Vertragspartners, die zu einem Willensmangel
der Klagerin und wiederum zur Abgabe ihrer Willenserkldrung, nadmlich der Zustim-
mung zum Aufhebungsvertrag, gefuihrt hat. Das Landesarbeitsgericht hat nicht aufge-
klart, ob Herr Dr. M als Vertreter des Insolvenzverwalters am 26. Januar 2004 wider
besseren Wissens eine solche Erklarung abgegeben und die Klagerin hierdurch zum
Abschluss des Aufhebungsvertrages bewogen hat. Uber diese Tatsache ist Beweis zu
erheben.

Die Haupttatsache ist auch nicht bereits auf Grund bestehender Indizien be-
wiesen. Soweit die Klagerin vortragt, der Geschaftsfuhrer der Insolvenzschuldnerin K.
habe noch zwischen dem 19. und 28. Januar 2004 langfristige Auftrdge angenommen,
hat die Beklagte dies zwar nicht in Abrede gestellt, aber von der Kl&dgerin unwiderspro-
chen vorgetragen, dass mit jedem Auftraggeber 5 % Nachlass vereinbart sei, da we-
gen der Unklarheit Gber die Fortfiihrung des Betriebes keine Gewahrleistung gegeben
werden konnte. Die Beklagte hat aulRerdem unwidersprochen vorgetragen, dass es
sich nicht um ,nachhaltige* Auftrage gehandelt habe, sondern nur um solche, die in der
Zeit der Ausproduktion abgewickelt worden seien. Kein ausreichendes Indiz fur die fest
geplante Fortflhrung des Betriebes ist des Weiteren die Tatsache, dass die Beklagte
bereits am 10. Februar 2004 gegriindet worden ist. Die Beklagte hat hierzu ebenfalls
von der Klagerin unwidersprochen vorgetragen, dass der Griindungsvertrag der Vor-
rats-GmbH erst nach der erneuten Kontaktaufnahme mit dem Insolvenzverwalter am
9. Februar 2004 geschlossen worden sei, weil die Beklagte ggf. den Vertrieb habe
tubernehmen wollen, die Urkunden sollten allerdings seitens des Notars nicht zur Ein-
tragung weiter geleitet werden. Das Landesarbeitsgericht wird ggf. auch Uber das Ge-
genvorbringen der Beklagten Beweis erheben mussen, wonach diese vor dem
15. Januar 2004 nach Analyse der Uberlassenen Unterlagen entschieden habe, den
Betrieb nicht zu kaufen; dies habe der Geschéftsfuhrer H dem Insolvenzverwalter in
dem Telefonat am 15. Januar 2004 mitgeteilt und es habe keinerlei Kontakte mehr bis
zum 8. Februar 2004 gegeben. Es sei dann in vielen Einzelgesprachen erst zum Ver-
kauf am 13. Februar 2004 abends gekommen.

i
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B. Die Revision der Beklagten ist ebenfalls begriindet und fuhrt zur Abweisung
des Hilfsantrags.
1. Das Landesarbeitsgericht hat den rickwirkend gestellten Hilfsantrag auf Ein-

stellung wegen des Inkrafttretens des § 311a Abs. 1 BGB als zuldssig angesehen und
ihm stattgegeben, weil es das Verhalten der Beklagten als rechtsmissbrauchlich ange-
sehen hat. Die Klagerin kénne eine Neueinstellung verlangen, da die Beklagte den
Betrieb der Insolvenzschuldnerin Ubernommen habe und hiermit rechtsmissbréuchlich
gerade so lange gewartet habe, bis die Klagerin den Aufhebungsvertrag unterschrie-
ben gehabt habe. Die Klagerin sei deshalb gemaR § 242 BGB so zu stellen, als hatte
sie einen Wiedereinstellungsanspruch. Entgegen den Ausfilhrungen im Zusammen-
hang mit der Anfechtung sieht das Landesarbeitsgericht das Vorbringen der Beklagten
zum Abbruch der Verhandlungen am 15. Januar 2004 als unsubstantiiert an. Die zeitli-
chen Ablaufe und die Tatsache, dass die Beklagte am 10. Februar 2004 schon notariell
gegrundet worden sei, lieRen den Schluss zu, dass die Beklagte nur gewartet habe, bis
die Arbeitnehmer ausgeschieden seien.

2. Auch diese Ausfilhrungen halten einer revisionsrechtlichen Prifung im We-
sentlichen nicht stand. Der Antrag auf Wiedereinstellung ist aber schon aus rechtlichen
Grinden unbegriindet, ohne dass es auf die von der Beklagten geschilderten zeitlichen
Ablaufe und die von ihr erhobene Verfahrensriige ankommt. Es gibt hierflr keine An-
spruchsgrundlage. Zu den grundlegenden Prinzipien unseres Rechtssystems gehért
die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschitzte Vertragsfreiheit, dh. die Freiheit des Einzelnen,
seine Lebensverhaltnisse durch Vertrdge eigenverantwortlich zu gestalten. Zur Ver-
tragsfreiheit gehoért auch die sog. Abschlussfreiheit. Ein Anspruch des Arbeithehmers
gegen den Arbeitgeber, mit ihm im Anschluss an eine wirksame Beendigung seines
Arbeitsverhaltnisses einen neuen Arbeitsvertrag zu schlieRen, ist gesetzlich nicht vor-
gesehen. Aus der negativen Vertragsfreiheit des Arbeitgebers folgt vielmehr, dass er
grundsatzlich frei entscheiden kann, ob er dem bisherigen Arbeithehmer ein neues
Angebot zum Abschluss eines Arbeitsvertrages macht oder dessen Angebot annimmt
(BAG 16. September 2004 - 2 AZR 447/03 - AP BGB § 611 Kirchendienst Nr. 44 = EZA
BGB 2002 § 242 Kiindigung Nr. 5).

Diese Abschlussfreiheit ist nur in bestimmten, eng begrenzten Fallen durch
einen sog. Kontrahierungszwang eingeschrénkt. Einen entsprechenden Kontrahie-
rungszwang bejaht die Rechtsprechung beispielsweise im Zusammenhang mit einem

Betriebsiibergang, wenn eine betriebsbedingte Kiindigung, fir deren Wirksamkeit es
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auf den Zeitpunkt des Kindigungsausspruchs ankommt, wegen geplanter Betriebs-
stilllegung wirksam ist und es wahrend des Laufs der Kindigungsfrist zur Méglichkeit
der Weiterbeschaftigung kommt (vgl. ausfiihrlich BAG 13. Mai 2004 - 8 AZR 198/03 -
BAGE 110, 336, 339 ff. = AP BGB § 613a Nr. 264 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 25
mwN). Der Senat hat in diesem Zusammenhang ausdricklich entschieden, dass derje-
nige, der im Zusammenhang mit einem Betriebslibergang aus dem Arbeitsverhaltnis
auf Grund eines Aufhebungsvertrages ausgeschieden ist, keinen Einstellungs-(Fort-
setzungs-)Anspruch gegen den Betriebsibernehmer hat, solange die Wirksamkeit des
Aufhebungsvertrages nicht wegen Anfechtung, Wegfalls der Geschaftsgrundlage oder
aus einem anderen Grunde beseitigt worden ist (BAG 10. Dezember 1998 - 8 AZR
324/97 - BAGE 90, 260 = AP BGB § 613a Nr. 185 = EzA BGB § 613a Nr. 175).

Das Landesarbeitsgericht hat im Streitfall einen Kontrahierungszwang der Be-
klagten nach dem Prinzip von Treu und Glauben bejaht. Der Senat vermag nicht zu
erkennen, es sei ,unredlich” gewesen, dass die Beklagte so lange mit einer Betriebs-
Ubernahme gewartet hat, bis der Verauflerer eine Stilllegung plante, deshalb die Ar-
beitsverhaltnisse mittels Aufhebungsvertrag beendete und sie somit einen Betrieb mit

geringerer Arbeithehmerzahl ilbernehmen konnte.

Nach § 613a Abs. 1 BGB gehen nur bestehende Arbeitsverhaltnisse Uber.
Das ist so ausdriicklich im Gesetz geregelt und anderweitige Verpflichtungen hat der
Erwerber gegenlber der (ehemaligen) Belegschaft auch nicht. Ist das Arbeitsverhaltnis
durch einen - von der Klagerin selbst in Ausiibung ihrer Vertragsfreiheit geschlosse-
nen - Aufhebungsvertrag beendet, so steht sie mit dem Erwerber nicht in einer rechtli-
chen Verbindung. Jener ist nicht verpflichtet, beendete Arbeitsverhéltnisse neu aufle-
ben zu lassen, selbst wenn er bewusst zugewartet hat, bis diese seitens des frilheren
Arbeitgebers beendet worden sind. Das wirde allenfalls dann gelten, wenn er am Zu-
standekommen des Aufhebungsvertrages unredlich mitgewirkt bzw. selbst getauscht
hatte (vgl. § 123 Abs. 2 BGB). Hierfur liegen nach dem Vortrag der - im Rahmen des
geltend gemachten Einstellungsanspruchs darlegungs- und beweisbelasteten - Klage-
rin keine ausreichenden Anhaltspunkte vor. Das Zuwarten allein ist jedenfalls noch
nicht unredlich und begriindet auch keine unredlich erworbene Rechtsposition. Ein
Einstellungsanspruch lasst sich daher nicht begriinden.

Auch die vom Landesarbeitsgericht angesprochenen Gesamtumstande be-
grunden keinen Kontrahierungszwang der Beklagten. Selbst wenn die Beklagte geplant

hatte, den Betrieb sogar nur eine juristische Sekunde nach Abschluss der Aufhebungs-
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vertrage zu uUbernehmen, ist das legitim. Deshalb kommt es im Rahmen des
(Wieder-)Einstellungsantrages weder darauf an, wann die Beklagte gegriindet worden
ist, noch darauf, ob die Gesprache am 15. Januar 2004 abgebrochen worden sind.

C. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die Kosten der Revision zu ent-
scheiden haben.

Hauck Dr. Wittek Laux

Dr. Vesper Schuckmann
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