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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 769/06

19 Sa 43/05
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

26. Juli 2007
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter zu 1), Berufungsbeklagter zu 1) und Revisionsbeklagter zu 1),

Beklagte zu 2), Berufungsbeklagte zu 2) und Revisionsbeklagte zu 2),

Beklagte zu 3), Berufungsbeklagte zu 3) und Revisionsbeklagte zu 3),
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 26. Juli 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und Breinlinger sowie den ehrenamt-

lichen Richter Schémburg und die ehrenamtliche Richterin Wankel fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Baden-Wirttemberg - Kammern Mannheim - vom
23. Februar 2006 - 19 Sa 43/05 - wird zurickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der D
GmbH, der jetzigen Insolvenzschuldnerin, auf Grund eines Betriebsuberganges auf die
Beklagten zu 2) und 3) Ubergegangen ist und ob diese gesamtschuldnerisch verpflich-
tet sind, den Klager weiterzubeschaftigen. Ferner streiten sie Uber die Wirksamkeit

einer von der D GmbH sowie einer vom Beklagten zu 1) ausgesprochenen Kiindigung.

Der 1965 geborene Klager war seit 12. August 1991 bei der D GmbH, einem
Unternehmen des Dachdeckerhandwerks, als Zimmermann beschaftigt. Er war Mit-

glied des Betriebsrats.

Die D GmbH hatte ihren Sitz und ihr Buro in der Dstrae 16 in O. Sie unter-
hielt ein Lager auf dem Grundstick Dstralle 11a in O, das sie von einem ihrer Ge-
schaftsfuhrer, U D, gemietet hatte. Sie nutzte 18 Fahrzeuge, einen Anhanger und ei-
nen Stapler. Zu ihren Maschinen zahlten ua. vier auf dem Grundstick fest montierte
Maschinen (Formatkreissage, Hobelmaschine, Ablenkkreissdge und Biegemaschine),
drei Lastenaufzlige, zwei Blechscheren, ein SchweilRbrenner und ein Teerofen. Des
Weiteren nutzte sie Gerustteile und Schuttrohre. Geschaftsfuhrer und Gesellschafter
der D GmbH war neben U D, dem jetzigen Geschaftsflhrer der Beklagten zu 2), auch
U Da, der jetzige Geschaftsflhrer der Beklagten zu 3).

Am 25. Oktober 2004 stellten die Geschéaftsfuhrer Antrag auf Insolvenzeréff-

nung Uber das Vermdgen der D GmbH. In dem zwischen der D GmbH und ihrem Be-
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triebsrat abgeschlossenen Interessenausgleich vom 12. November 2004 wurde festge-
stellt, dass mangels finanzieller Mittel und ausreichender Auftrage der Geschaftsbe-
trieb der D GmbH nicht fortgefiihrt werden kénne und allen Arbeithehmern gekindigt
werden misse. Bestandteil des Interessenausgleiches war eine Namensliste der zu
kiindigenden Mitarbeiter. Nachdem der Betriebsrat nach Anhérung zu den Kindigun-
gen am 15. November 2004 mitgeteilt hatte, keine Stellungnahme abzugeben, kiindigte
die D GmbH mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters, des Beklagten zu
1), alle Arbeitsverhéltnisse; dasjenige des Klagers mit Schreiben vom 17. November
2004 zum 30. April 2005. Das Insolvenzverfahren Uber das Vermégen der D GmbH (im
Folgenden: Insolvenzschuldnerin) wurde am 1. Dezember 2004 eréffnet und der Be-
klagte zu 1) zum Insolvenzverwalter bestellt. Dieser stellte mit Ausnahme des Buchhal-
ters die Ubrigen 23 Arbeitnehmer von ihrer Arbeitspflicht frei und den Betrieb der Insol-
venzschuldnerin damit ein. Nachdem er den Betriebsrat mit Schreiben vom
13. Dezember 2004, diesem zugegangen am 16. Dezember 2004, angehért hatte,
kiindigte er die Arbeitsverhaltnisse des Klagers und aller Ubrigen Mitarbeiter erneut und
zwar mit noch im Dezember 2004 zugegangenem Schreiben vom 27. Dezember 2004
zum 31. Marz 2005. Die Massenentlassungsanzeige bei der Agentur fur Arbeit erfolgte
am 17. Januar 2005. Die im Eigentum der Insolvenzschuldnerin stehenden Arbeitsge-

rate und Fahrzeuge veraulierte der Beklagte zu 1) an die M GmbH.

Zeitgleich mit der Stellung des Insolvenzantrages wurden die Beklagten zu 2)
und 3), die Dienstleistungen im Bereich des Dachdeckerhandwerks anbieten, gegriin-
det. Beide nahmen ihren Geschéaftsbetrieb noch im Jahre 2004 auf. Die Beklagte zu 2)
unterhalt ihr Lager auf dem Grundstiick Dstraf’e 11a. Auf diesem im Eigentum ihres
Geschéftsfuhrers befindlichen Grundstiick befand sich auch das Lager der Insolvenz-
schuldnerin. Das Buro der Beklagten zu 2) befindet sich im Privathaus ihres Geschéfts-
fuhrers in S. Die Beklagte zu 2) mietete bzw. kaufte von der M GmbH aus dem ehema-
ligen Bestand der Insolvenzschuldnerin die vier auf dem Grundstick Dstrale 11a fest
installierten Maschinen, drei Fahrzeuge, auf denen noch der Schriftzug der Insolvenz-
schuldnerin angebracht war, und Bilroschreibtische. Sie nutzt die Festnetznummer der
Insolvenzschuldnerin weiter. Zum 1. Dezember 2004 Ubernahm sie von der Insolvenz-
schuldnerin einen Auszubildenden und stellte einen weiteren bis 2003 bei der Insol-
venzschuldnerin beschéftigten Arbeitnehmer ein. In der Zeit bis Marz 2005 beschaftigte
sie je nach Arbeitsanfall funf zuvor bei der Insolvenzschuldnerin tatige Mitarbeiter (zwei

Dachdecker, einen Dachdeckerhelfer, einen Spengler und einen lIsolierer) und stellte
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diese ab April 2005 fest ein. Ab 1. Mai 2005 beschéftigte sie die frihere Blrohilfe der

Insolvenzschuldnerin.

Das Blro der Beklagten zu 3) befindet sich im umgebauten ehemaligen Ma-
gazin der Insolvenzschuldnerin. Ferner mietete die Beklagte zu 3) eine Lagerflache von
350 gm an. Von der M GmbH kaufte bzw. mietete sie aus dem ehemaligen Bestand
der Insolvenzschuldnerin einen Lastenaufzug, einen Anhanger und vier Fahrzeuge.
Von den Mitarbeitern der Insolvenzschuldnerin beschéaftigt sie zwei Spengler (einen
davon bis Marz 2005), einen Zimmermann und als Aushilfe bei Bedarf einen Isolierer.
AuBlerdem stellte sie zwei Dachdecker ein, die seit Jahren nicht mehr bei der Insol-

venzschuldnerin beschaftigt waren.

Der Klager meint, die Beklagten zu 2) und 3) fuhrten seit 1. November 2004
den Betrieb der Insolvenzschuldnerin als gemeinsamen Betrieb weiter. Zur Umgehung
des § 613a BGB hatten die beiden Geschaftsfihrer der Beklagten zu 2) und 3) den
Geschaftsfuhrer der M GmbH gebeten, die Betriebsmittel und das Material der Insol-
venzschuldnerin zu kaufen, und ihm zugesagt, diese dann zu Ubernehmen. Die Be-
klagten zu 2) und 3) hatten die Kundenkontakte der Insolvenzschuldnerin aufrechter-
halten und alle wesentlichen Betriebsmittel Ubernommen. Aullerdem tauschten sie die
Lagerplatze, Material, Fahrzeuge, Werkzeuge und Mitarbeiter untereinander aus. Des
Weiteren habe die Beklagte zu 2) zwei Auftrdge von der Insolvenzschuldnerin Uber-
nommen und zwei bereits von der Insolvenzschuldnerin angebahnte Auftrdge erhalten
und ausgefuihrt. Die Beklagte zu 3) habe von der Insolvenzschuldnerin einen Auftrag
Ubernommen und zwei Auftrdge erhalten und ausgefiihrt, die noch von der Insolvenz-
schuldnerin angebahnt worden seien. Weiter behauptet der Klager, die Beklagten zu 2)
und 3) héatten Leistungen an Baustellen abgerechnet, die noch von der Insolvenz-

schuldnerin erbracht worden seien.

Die ausgesprochenen Kindigungen halt der Klager fur rechtsunwirksam, weil
der Betrieb der Insolvenzschuldnerin nicht stillgelegt worden sei. Auch seien zum Zeit-
punkt des Kiindigungsausspruches die Insolvenzschuldnerin und der Beklagte zu 1)
nicht kiindigungsberechtigt gewesen. Die Kiindigungen seien auch deshalb unwirksam,
weil der Betriebsrat Uber eine BetriebsschlieRung und damit nicht ordnungsgemaf un-
terrichtet worden sei. So hatte dem Betriebsrat insbesondere der Verkauf des Inventars
mitgeteilt werden mussen. Schliel3lich macht der Klager geltend, die Kindigungen ver-
stielen gegen § 17 KSchG.
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Der Klager hat zuletzt beantragt,

1.  festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit
dem Beklagten zu 1) durch die Kundigung der D GmbH
vom 17. November 2004 nicht endete;

2.  die Beklagten zu 2) und 3) gesamtschuldnerisch zu verur-
teilen, den Klager als Zimmermann und Dachdecker wei-
terzubeschaftigen;

3. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers
auch nicht durch die Kiindigung des Beklagten zu 1) vom
27. Dezember 2004 endete;

4.  festzustellen, dass zwischen dem Klager und den Beklag-
ten zu 2) und 3) seit 1. November 2004 ein Arbeitsver-
haltnis besteht.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.

Der Beklagte zu 1) halt die Kiindigung wegen der erfolgten Betriebsstilllegung
fr sozial gerechtfertigt. Er bestreitet, dass die Beklagten zu 2) und 3) Betriebsmittel
Ubernommen haben und den Betrieb in seiner bisherigen Struktur fortfuhren.

Die Beklagte zu 2) und 3) bestreiten, den Betrieb der Insolvenzschuldnerin

gemeinsam weiterzufihren.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers hat
das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen und die Revision zugelassen. Mit dieser
verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter, wahrend die Beklagten die Zurtckwei-
sung der Revision beantragen.

Entscheidungsgriinde

A. Die Revision des Klagers ist nicht begriindet. Durch die Kindigung des Be-
klagten zu 1) vom 27. Dezember 2004 ist das Arbeitsverhaltnis des Klagers zum
31. Mérz 2005 beendet worden.

l. Das Landesarbeitsgericht hat einen Ubergang des Arbeitsverhéltnisses des
Klagers auf die Beklagten zu 2) und 3) verneint, weil diese keinen Gemeinschaftsbe-
trieb unterhielten. Dafiir fehle es an einer einheitlichen Leitung. Der Klager stehe auch

nicht in einem Arbeitsverhéltnis zu den Beklagten zu 2) und 3) als Arbeitgebergruppe,
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da entsprechende vertragliche Beziehungen nicht bestiinden und § 613a BGB nicht zur

Annahme eines einheitlichen Arbeitsverhaltnisses zwinge.

Auch stehe der Klager nicht in einem Arbeitsverhaltnis zur Beklagten zu 2)
oder zur Beklagten zu 3). Der Betrieb der Insolvenzschuldnerin sei nicht auf die-
se Ubergegangen. Sie verfolgten zwar den gleichen Unternehmenszweck wie die In-
solvenzschuldnerin, jedoch lasse der erheblich geringere Mitarbeiterstamm der Beklag-
ten zu 2) und 3) von vorneherein nur ein begrenztes Auftragsvolumen zu und erfordere
einen weit geringeren und anderen Organisations- und Verwaltungsaufwand als bei der
Insolvenzschuldnerin. Deren Fuhrungskonzept sei auf die erheblich kleineren Betriebe
der Beklagten zu 2) und 3) nicht Gibertragbar. Diese hatten insbesondere auch nicht die
Hauptbelegschaft tbernommen. Das Tatigwerden der Beklagten zu 2) auf zwei frihe-
ren Baustellen der Insolvenzschuldnerin spreche nicht fur die Erhaltung der Betriebs-
identitat. Dies sei ebenso wie der Fall der Auftragsanbahnung nur als Funktionsnach-
folge anzusehen. Auch hatten die Beklagten zu 2) und 3) nur jeweils Bruchteile der
tatsachlichen Betriebsmittel der Insolvenzschuldnerin gekauft oder angemietet und in
ihre neuen Betriebsstrukturen eingefiigt. Der Ubergang von Betriebsteilen scheitere
bereits daran, dass der Betrieb der Insolvenzschuldnerin nicht in Ubergangsfahige Be-

triebsteile untergliedert gewesen sei.

Die vom Beklagten zu 1) ausgesprochene Kindigung habe das Arbeitsver-
haltnis wirksam zum 31. Marz 2005 beendet. Sie sei auf Grund der Betriebsstilllegung
gem. § 15 Abs. 4 KSchG zulassig. Die Anhérung des Betriebsrates sei vor Ausspruch
der Kindigung ordnungsgemal durchgefihrt worden. Schliellich sei die Kindigung
nicht wegen Verstolles gegen die Massenentlassungsanzeigepflicht unwirksam. Inso-

weit geniel3e der Beklagte zu 1) Vertrauensschutz.

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt im Ergebnis einer revisions-
rechtlichen Uberprifung stand.

Il Die Klage auf Feststellung, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht durch
die Kundigung des Beklagten zu 1) vom 27. Dezember 2004 beendet worden ist, ist
unbegrindet.

1. Die gegen den Beklagten zu 1) erhobene Klage ist nicht bereits deshalb un-
schlissig und somit unbegrindet, weil der Klager behauptet, der Betrieb sei am
1. November 2004 und damit vor dem Kiindigungsausspruch am 27. Dezember 2004
gem. § 613a BGB auf die Beklagten zu 2) und/oder 3) Ubergegangen.

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

16

17

18

19

20

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
-7- 8 AZR 769/06
a) Stiutzt ein Arbeithehmer seine Kiindigungsschutzklage gegen einen Betriebs-

veraulRerer allein auf die Behauptung, der Betrieb sei bereits vor der Kiindigung auf
einen Erwerber (bergegangen, so fuhrt dies zur Unschlissigkeit der Klage. Ein Erfolg
im Kundigungsschutzprozess setzt ndmlich nach der punktuellen Streitgegenstands-
theorie voraus, dass zum Zeitpunkt der Kiindigung (noch) ein Arbeitsverhaltnis besteht.
Dies gilt auch im Falle des Betriebsliberganges. Die Kiindigung eines Betriebsveraule-
rers nach der BetriebslUibertragung geht mangels eines mit ihm bestehenden Arbeits-
verhéltnisses ins Leere. Eine gleichwohl erhobene Klage auf Feststellung der Unwirk-
samkeit der Kindigung ist unbegriundet, weil ein Arbeitsverhaltnis mit dem Betriebs-
veraulerer nach dem eigenen Vorbringen des gegen den VerauBerer vorgehenden
Klagers nicht mehr besteht (BAG 15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05- AP BGB
§ 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 45 mwN). Allerdings kann ein Arbeitneh-
mer, wenn er seine Klage nicht nur auf die infolge des Betriebsliberganges entfallene
Kundigungsbefugnis stitzt, sich das zu seinem Sachvortrag im Widerspruch stehende
Vorbringen des Beklagten, es habe kein Betriebslibergang stattgefunden, wenigstens
hilfsweise zu eigen machen und seine Klage hierauf stlitzen (BAG 15. Dezember 2005
-8 AZR 202/05 - aa0). Dann ist die Klage zwar nach dem Hauptvorbringen unschlis-
sig, nach dem Hilfsvorbringen jedoch schllssig. Ergibt sich im Verlaufe des Rechts-
streits auf Grund der festgestellten Tatsachen, dass das Arbeitsverhaltnis zum Zeit-
punkt des Kindigungsausspruches mit dem Kiindigenden nicht mehr bestanden hat,

ist die Kiindigungsschutzklage unbegriindet.

b) Das Hauptvorbringen des Klagers, der behauptet, am 1. November 2004 sei
es zu einem Ubergang des Betriebes der Insolvenzschuldnerin auf die Beklagten zu 2)
und/oder 3) gekommen, wirde danach zur Unschlussigkeit der Klage fuhren, soweit
sie sich gegen die vom Beklagten zu 1) am 27. Dezember 2004 ausgesprochene Kin-
digung richtet. Der Klager hat seine Kiundigungsschutzklage jedoch nicht allein auf die
Behauptung gestitzt, der Betrieb sei bereits vor dem Kindigungsausspruch auf die
Beklagten zu 2) und/oder 3) Ubergegangen, sondern er hat noch weitere Unwirksam-
keitsgrinde geltend gemacht. Damit hat er sich den Vortrag des Beklagten zu 1) hilfs-
weise zu eigen gemacht, ein Betriebstibergang habe nicht stattgefunden.

2. Zum Zeitpunkt des Ausspruches der Kindigung am 27. Dezember 2004 be-
stand das zwischen dem Klager und der Insolvenzschuldnerin begrindete Arbeitsver-

haltnis noch fort. Dieses war nicht durch Betriebslibergang auf die M GmbH, die Be-
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klagten zu 2) und 3) bzw. auf die Beklagte zu 2) oder die Beklagte zu 3) Ubergegan-

gen.

a) Geht ein Betrieb oder ein Betriebsteil durch Rechtsgeschaft auf einen anderen
Inhaber Uber, so tritt dieser in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Uber-

ganges bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein, § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB.

Ein Betriebsibergang im Sinne des § 613a BGB liegt vor, wenn ein neuer
Rechtstrager eine wirtschaftliche Einheit des Betriebes oder Betriebsteiles unter Wah-
rung der Identitat fortfuhrt. Ob ein im Wesentlichen unveranderter Fortbestand der or-
ganisierten Gesamtheit ,Betrieb“ bei dem neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich
nach den Umstanden des konkreten Falles. Zu den mafigeblichen Tatsachen hierfur
zahlen insbesondere die Art des betreffenden Betriebes, der Ubergang der materiellen
Betriebsmittel wie Gebaude oder bewegliche Giter sowie deren Wert und Bedeutung,
die Ubernahme der immateriellen Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation,
der Grad der Ahnlichkeit mit der Betriebstétigkeit des bisherigen Inhabers, die Weiter-
beschaftigung der Hauptbelegschaft, der Ubergang von Kundschaft und Lieferanten-
beziehungen und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung der Betriebstatigkeit.
Dabei darf eine Einheit nicht als blof3e Tatigkeit verstanden werden. Die Identitat der
Einheit ergibt sich auch aus anderen Merkmalen, wie ihrem Personal, ihren Flihrungs-
kraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Arbeitsmethoden und ggf. den ihr zur Verfi-
gung stehenden Betriebsmitteln. Den fir das Vorliegen eines Uberganges mafgebli-
chen Kriterien kommt je nach der ausgeibten Tatigkeit und je nach den Produktions-
oder Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu (BAG 24. August 2006 - 8 AZR
556/05 - AP BGB § 613a Nr. 315 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 59).

Der Betriebsubergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Inhabers des
Betriebes ein. Der bisherige Inhaber muss seine wirtschaftliche Betatigung in dem Be-
trieb einstellen. Die blof3e Méglichkeit zu einer unveranderten Fortsetzung des Betrie-
bes genugt fur die Annahme eines Betriebsliberganges nicht. Wesentliches Kriterium
fur den Ubergang ist die tatséchliche Weiterfilhrung oder Wiederaufnahme der Ge-
schéftstatigkeit. Einer besonderen Ubertragung einer irgendwie gearteten Leitungs-
macht bedarf es wegen des Merkmals der FortfUhrung des Betriebes nicht (BAG
6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49
mwN).

Der Ubergang eines Betriebsteiles steht fir dessen Arbeitnenmer dem Be-

triebslibergang gleich. Auch bei dem Erwerb eines Betriebsteiles ist es erforderlich,
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dass die wirtschaftliche Einheit ihre |dentitdt bewahrt. Betriebsteile sind Teileinheiten
(Teilorganisationen) des Betriebes. §613a Abs. 1 Satz1 BGB setzt fir den Be-
triebsteiliibergang voraus, dass die Ubernommenen Betriebsmittel bereits bei dem fri-
heren Betriebsinhaber die Qualitat eines Betriebsteiles hatten. Es reicht nicht aus,
wenn der Erwerber mit einzelnen, bislang nicht teilbetrieblich organisierten Betriebsmit-
teln einen Betrieb oder Betriebsteil griindet. Uberdies ist erforderlich, dass der Erwer-
ber gerade die wesentlichen Betriebsmittel des Teilbetriebes Ubernimmt (BAG
16. Februar 2006 - 8 AZR 211/05 - AP BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 47 mwN).

b) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass zum Zeitpunkt des
Ausspruches der Kindigung durch den Beklagten zu 1) das Arbeitsverhaltnis des Kla-
gers weder auf die M GmbH noch auf die Beklagte zu 2) und/oder die Beklagte zu 3)
Ubergegangen war.

aa) Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist nicht auf die M GmbH Ubergegangen.
Diese hat den Betrieb nicht GUbernommen. Zwar hat diese Gesellschaft die Arbeitsgera-
te und die Fahrzeuge erworben, die im Eigentum der Insolvenzschuldnerin standen.
Ein Betriebslibergang setzt jedoch die tatsachliche WeiterfiUhrung oder die Wiederauf-
nahme der Geschaftstatigkeit des bisherigen Betriebsinhabers voraus. Daran fehlt es.
Es ist namlich weder vom Berufungsgericht festgestellt noch vom Klager behauptet,

dass die M GmbH eine betriebliche Tatigkeit im Dachdeckerhandwerk entfaltet hat.

bb) Das Arbeitsverhaltnis des Klagers war auch nicht auf die Beklagten zu 2) und

3) als Gesamtschuldner Glbergegangen.

Die Beklagten zu 2) und 3) haben den Betrieb der Insolvenzschuldnerin nicht

als gemeinsamen Betrieb fortgefuhrt.

Ein gemeinsamer Betrieb setzt voraus, dass sich zwei oder mehrere Unter-
nehmen zur gemeinsamen Fuhrung eines Betriebes - zumindest konkludent - rechtlich
verbunden haben, so dass der Kern der Arbeitgeberfunktionen im sozialen und perso-
nellen Bereich von derselben institutionellen Leitung ausgeubt wird. Die Annahme ei-
nes Gemeinschaftsbetriebes setzt einen einheitlichen betriebsbezogenen Leitungsap-
parat voraus (BAG 16. Februar 2006 - 8 AZR 211/05 - AP BGB § 613a Nr. 301 = EZA
BGB 2002 § 613a Nr. 47 mwN).
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Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Voraus-
setzungen eines einheitlichen Leitungsapparates vom insoweit darlegungs- und be-
weispflichtigen Klager nicht substantiiert vorgetragen worden sind. Beide Unternehmen
haben eigene Geschaftsfihrer. Der Umstand, dass diese verschwagert sind, flhrt nicht
zu der Annahme einer einheitlichen Leitung (vgl. BAG 16. Februar 2006 - 8 AZR
211/05 - AP BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 47). Nach den nicht mit
Verfahrensriigen angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts verfugen die
Beklagten zu 2) und 3) Uber einen getrennten Mitarbeiterstamm und nutzen unter-
schiedliche Burordume und Lagerflachen. Sie haben unterschiedliche Betriebsmittel
der Insolvenzschuldnerin erworben. Soweit der Klager behauptet, die Beklagten
tauschten Lagerplatze, Material, Fahrzeuge, Werkzeuge und Mitarbeiter untereinander
aus, ist dieser von den Beklagten bestrittene Sachvortrag nicht hinreichend substanti-
iert.

Die Ruge des Klagers, das Landesarbeitsgericht habe ihn unter VerstoR3 ge-
gen § 139 Abs. 1 Satz 2 ZPO nicht darauf hingewiesen, dass er zu den Voraussetzun-
gen eines gemeinsamen Betriebes nicht geniigend substantiiert vorgetragen habe, hat
keinen Erfolg. Bei einer Aufklarungsriige ist darzulegen, dass fUr das Gericht eine Auf-
klarungspflicht bestanden hat, diese verletzt worden ist, was vorgetragen worden wére,
wenn das Gericht der Aufklarungspflicht gentgt hatte, und dass die Entscheidung zu
Gunsten des Rigenden ausgefallen ware (BAG 13. Dezember 2006 - 10 AZR 792/05 -
EzA BGB 2002 § 611 Personalrabatt Nr. 2 mwN). Zur Darlegung der Kausalitat zwi-
schen Verfahrensmangel und Ergebnis des Berufungsurteils geniigt es, wenn der
Schluss gerechtfertigt ist, bei richtigem Verfahren hatte das Berufungsgericht mégli-

cherweise anders entschieden.

Das Vorbringen des Klagers, mit dem er - wie er in seiner Ruge darlegt - das
Vorliegen eines gemeinsamen Betriebes bei entsprechendem Hinweis des Berufungs-
gerichts begriindet hatte, ist nicht geeignet, die Annahme eines gemeinsamen Betrie-
bes zu begrinden. Die vom Klager behauptete Aufteilung der Betriebsmittel spricht
nicht fir deren gemeinsame Nutzung durch die Beklagten zu 2) und 3). Daher fehlt es
an der erforderlichen Kausalitdt zwischen dem behaupteten Verfahrensmangel und
dem Berufungsurteil.

cc) Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist auch nicht auf die Beklagten zu 2) und 3)
als Arbeitgebergruppe Ubergegangen. Es entspricht zwar der stidndigen Rechtspre-

chung des Bundesarbeitsgerichts, dass auf Arbeitgeberseite mehrere natlrliche oder
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juristische Personen bzw. mehrere rechtlich selbstidndige Gesellschaften an einem
Arbeitsverhaltnis beteiligt sein kénnen. Fir die Annahme eines einheitlichen Arbeits-
verhaltnisses ist auch nicht Voraussetzung, dass die Arbeitgeber zueinander in einem
bestimmten - insbesondere gesellschaftsrechtlichen - Rechtsverhaltnis stehen, einen
gemeinsamen Betrieb flhren oder den Arbeitsvertrag gemeinsam abschlieRen. Ausrei-
chend, aber auch erforderlich ist ein rechtlicher Zusammenhang zwischen den arbeits-
vertraglichen Beziehungen des Arbeitnehmers zu den einzelnen Arbeitgebern, der es
verbietet, diese Beziehungen rechtlich getrennt zu behandeln. Dieser rechtliche Zu-
sammenhang kann sich aus einer Auslegung des Vertragswerkes der Parteien, aber
auch aus zwingenden rechtlichen Wertungen ergeben (16. Februar 2006 - 8 AZR
211/05 - AP BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 47 mwN). Ein solcher
rechtlicher Zusammenhang arbeitsvertraglicher Beziehungen folgt hier nicht aus ver-
traglichen Beziehungen des Klagers mit den Beklagten. Solche behauptet der Klager
auch nicht. Auch § 613a BGB zwingt nicht zur Annahme eines einheitlichen Arbeits-
verhaltnisses des Klagers mit den Beklagten zu 2) und 3). Diese Norm fuhrt nur dann
zum Ubergang eines Arbeitsverhéltnisses auf einen einzigen Betriebsubernehmer,
wenn die Identitat eines Ubernommenen Betriebes gewahrt bleibt, nicht aber zur Schaf-
fung eines rechtlichen Zusammenhanges zwischen Unternehmen, die vereinzelte Be-
triebsmittel erwerben oder nutzen (16. Februar 2006 - 8 AZR 211/05 - aaO).

dd) Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist schliellich vor dem 27. Dezember 2004
weder auf die Beklagte zu 2) noch auf die Beklagte zu 3) Ubergegangen. Es fehlt inso-

weit an einem Betriebs- oder Betriebsteillibergang.

(1 Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dass auch die Belegschaftsstar-
ke bei der Prufung, ob ein Betriebsiibergang vorliegt, eine wesentliche Rolle spielen
kann, weil eine erhebliche Reduzierung der Belegschaft in einem Handwerksbetrieb zu
anderen Betriebsstrukturen fuhrt und sich auf den Umfang und die Art und Weise der
Geschaftstatigkeit und damit auch auf die notwendige Betriebsorganisation und den

Verwaltungsaufwand auswirkt.

Diese Schlussfolgerung des Landesarbeitsgerichts ist nicht zwingend. Die An-
zahl der ubernommenen Arbeitnehmer ist fur sich allein betrachtet kein taugliches Kri-
terium fur die Prifung, ob eine wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer ldenti-
tat Ubergegangen ist. So kann ein Betriebslibergang auch dann vorliegen, wenn auf
Grund eines Sanierungskonzeptes ein erheblicher Teil des Personals abgebaut wird
(vgl. BAG 18. Juli 1996 - 8 AZR 127/94 - BAGE 83, 302 = AP BGB § 613a Nr. 147 =
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EzA BGB § 613a Nr. 142). Die Belegschaftsstarke kann jedoch ein Hinweis fir das
Vorliegen bzw. Nichtvorliegen von Umstanden sein, die im Rahmen der Gesamtwiirdi-
gung eine Rolle spielen. So kann die Reduzierung der Belegschaft auf einer Ein-
schrankung oder Umorganisation der Betriebstatigkeit beruhen (vgl. BAG 8. August
2002 - 8 AZR 583/01 - EzA BGB § 613a Nr. 209). Die Belegschaftsstarke kann sich
ferner auf Betriebsmethoden und den Grad der Ahnlichkeit der verrichteten Téatigkeiten
sowie einen Ubergang der Kundschaft auswirken, zum Beispiel wenn die Beleg-
schaftsstarke die Ubernahme gréRerer Auftrdge nicht mehr zuldsst. Ob sich die Ar-
beitsorganisation und die Betriebsmethoden geandert haben und sich die Tatigkeiten
unterscheiden, muss allerdings fur den Einzelfall jeweils konkret festgestellt werden
und darf nicht allein auf Grund der Reduzierung der Belegschaft unterstellt werden.

(2) Fur die Beurteilung, ob ein Dachdeckerbetrieb Ubergegangen ist, ist nicht aus-
schlieBlich auf den Ubergang materieller Betriebsmittel abzustellen. Ob sé&chliche Be-
triebsmittel identitatspragend sind, richtet sich nach der Eigenart des jeweiligen Betrie-
bes. Sachliche Betriebsmittel sind wesentlich, wenn bei wertender Betrachtungsweise
ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschépfung erforderlichen Funktionszu-
sammenhanges ausmacht und sie somit unverzichtbar fir die auftragsgemafe Verrich-
tung der Tatigkeiten sind (BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 64 mwN). Das ist bei einem Betrieb des Dachdeckerhandwerks nicht der
Fall. Zwar sind zur Erbringung der Dachdeckerleistungen sachliche Betriebsmittel er-
forderlich. Ihr Einsatz macht aber bei wertender Betrachtungsweise nicht den Kern des
zur Wertschépfung erforderlichen Funktionszusammenhanges aus. Bei der Gesamt-
wurdigung, ob ein Baubetrieb Ubergegangen ist, hat das Bundesarbeitsgericht vor al-
lem auf die materiellen, immateriellen und personellen Mittel sowie die organisatori-
schen Konzepte, die der Durchfihrung der Bauarbeiten dienen und fir deren Fortfih-
rung von wesentlicher Bedeutung sind, abgestellt (24. Februar 2000 - 8 AZR 162/99 -;
10. Juni 1988 - 2 AZR 801/87 - AP BGB § 613a Nr. 82). Diese Rechtsprechung ist auf
einen Betrieb des Dachdeckerhandwerks tbertragbar.

(3) Eine Gesamtwirdigung dieser Kriterien ergibt, dass weder die Beklagte zu 2)
noch die Beklagte zu 3) den Betrieb der Insolvenzschuldnerin unter Wahrung seiner
Identitat Gbernommen und fortgefiihrt haben. Sie haben vielmehr einzelne urspriinglich
im Eigentum der Insolvenzschuldnerin stehende Betriebsmittel von der M GmbH er-

worben und in ihre neu gegriindeten, erheblich kleineren Betriebe integriert.
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Wie das Landesarbeitsgericht festgestellt hat, handelt es sich bei den Beklag-
ten zu 2) und 3) ebenso wie bei der Insolvenzschuldnerin um Unternehmen des Dach-
deckerhandwerks. Ob und inwieweit sich die Tatigkeiten der Beklagten und der Insol-
venzschuldnerin - trotz gleichen Unternehmenszwecks - unterscheiden, ist durch das
Landesarbeitsgericht nicht festgestellt worden. Zwar haben die Beklagten zu 2) und 3)
ihre Betriebstatigkeit noch im Jahre 2004 und damit in zeitlicher Nahe zur Stilllegung
des Betriebes der Insolvenzschuldnerin aufgenommen. Dies allein vermag die Annah-

me eines Betriebsiberganges jedoch nicht zu begrinden.

Bei der Prufung des Vorliegens eines Betriebsliberganges kommt auch der
Frage eine besondere Bedeutung zu, inwieweit immaterielle Betriebsmittel wie Kun-
denkontakte, Auftragsbestand oder Marktstellung, Gbernommen worden sind (BAG
16. Februar 2006 - 8 AZR 211/05 - AP BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 47 mwN). Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist nicht erkennbar,
dass die Beklagte zu 2) oder die Beklagte zu 3) solche immateriellen Betriebsmittel im
Wesentlichen Ubernommen haben oder nutzen. So sind keine Feststellungen zur U-
bernahme des Kundenstammes oder einer Kundenkartei getroffen. Eine solche Uber-
nahme hat der Klager auch nicht hinreichend konkret behauptet. Nach seinem Vorbrin-
gen haben die Geschaftsfuhrer der Beklagten zu 2) und der Beklagten zu 3) die von
der Insolvenzschuldnerin aufgebauten ,Connections” mitgenommen. Dabei ist nicht
dargelegt, welche der beiden Beklagten diese Kundenverbindungen Ubernommen ha-
ben soll. Es ist ferner vom Klager nicht dargelegt, dass die Beklagte zu 2) oder die Be-
klagte zu 3) einen wesentlichen Bestand von Auftragen der Insolvenzschuldnerin tGber-
nommen haben. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass die Beklagte zu 2)
keine Auftrage Ubernommen hat. Diese Feststellung hat der Klager nicht angegriffen.
Hinsichtlich der Beklagten zu 3) hat das Berufungsgericht diesbezlglich keine Feststel-
lungen getroffen. Der Klager hat allerdings behauptet, die Beklagte zu 3) habe einen
Auftrag Ubernommen. Dies reicht fir die Darlegung eines Betriebslberganges auf
Grund Ubernahme des Auftragsbestandes jedoch nicht aus. Gleiches gilt fir die von
den Beklagten zu 2) und 3) bestrittene Behauptung des Klagers, die Beklagten zu 2)
und 3) hatten je zwei Auftrage erhalten, welche die Insolvenzschuldnerin ,angebahnt®
habe. Zum einen hat der Klager nicht konkret vorgetragen, was er unter ,Anbahnung*
versteht und zum anderen fehlt es an Angaben, welche der Beklagten den wesentli-
chen Kern der angebahnten Auftrage Ubernommen haben soll. Gegen die Ubernahme

eines wesentlichen Teiles des Kundenstammes oder eines erheblichen Auftragsbe-
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standes durch die Beklagte zu 2) oder die Beklagte zu 3) spricht zudem ihr geringer

Mitarbeiterstand.

Dafiir, dass die Beklagte zu 3) die Marktstellung der Insolvenzschuldnerin
nutzt, gibt es keine Anhaltspunkte. Der Umstand, dass sich ihr Biro im selben Gebau-
de befindet wie das frihere Blro der Insolvenzschuldnerin, ist fir einen Betrieb ohne
Laufkundschaft ebenso unerheblich wie die Nutzung des Lagers durch die Beklagte zu
2). Keine der Beklagten hat den Firmennamen Ubernommen. Allerdings hat der Fir-
menname der Beklagten zu 2) Ahnlichkeit mit demjenigen der Insolvenzschuldnerin.
Dies beruht jedoch auf der Verwendung des Familiennamens des Geschaftsfuhrers.
Dass der frihere Geschaftsfuhrer der Insolvenzschuldnerin, U D, jetzt Geschaftsfuhrer
der Beklagten zu 2) ist, zieht keine Erhaltung der Identitat nach sich (BAG 16. Februar
2006 - 8 AZR 211/05 - AP BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 47). Die
Beklagte zu 2) nutzt allerdings die Festnetznummer der Insolvenzschuldnerin und hatte
deren Namenszug auf den drei Fahrzeugen, die sie aus ihrem Bestand Gbernommen
hatte, nicht entfernt. Damit nutzt sie zwar die Marktstellung und Werbung der Insol-
venzschuldnerin zum Teil weiter. Dem kommt aber angesichts der abnehmenden Be-
deutung des Festnetzes und der geringen Zahl der Gbernommenen Fahrzeuge keine
pragende Bedeutung zu. Die Wahrung der Betriebsidentitat folgt auch nicht aus der
Ubernahme von Personal. Weder die Beklagte zu 2) noch die Beklagte zu 3) haben
einen nach Zahl oder Sachkunde pragenden Teil der Belegschaft lbernommen. Von
den 26 Arbeitnehmern der Insolvenzschuldnerin beschaftigt die Beklagte zu 2) sechs
und die Beklagte zu 3) vier weiter. Dass die Ubernommenen Mitarbeiter (ber besonde-
re Sachkunde verfligen oder fur den Betrieb eine besondere Bedeutung hatten, ist we-

der vom Landesarbeitsgericht festgestellt noch vom Klager behauptet worden.

Die Beklagte zu 2) und die Beklagte zu 3) haben nur vereinzelt sachliche Be-

triebsmittel Gbernommen.

So hat die Beklagte zu 3) nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
von den sachlichen Betriebsmitteln der Insolvenzschuldnerin vier der 18 Fahrzeuge,
einen Lastenaufzug und einen Anhanger gekauft bzw. gemietet. Diese Betriebsmittel
stellen keine mal3geblichen, die wirtschaftliche Einheit in ihrer Identitat pragenden Be-
triebsmittel dar. Die Beklagte zu 2) hat das Lager der Insolvenzschuldnerin mit vier fest
montierten Maschinen, drei Fahrzeuge sowie zwei Buroschreibtische Ubernommen.
Die Ubernahme der Biroschreibtische ist fir einen Betriebsiibergang ohne Belang.

Auch die Ubernahme der drei Fahrzeuge und der Maschinen begriindet keinen Be-
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triebslibergang. Diese Geratschaften dienen nur der Vorbereitung der eigentlichen
Dachdeckerdienstleistungen. lhr Einsatz macht bei wertender Betrachtung nicht den

Kern des zur Wertschépfung erforderlichen Funktionszusammenhanges aus.

Im Ubrigen hat die Beklagte zu 2) nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts weder den Stapler noch den SchweilRbrenner, den Teerofen, die Schutt-
rohre, Gerustteile, den Computer und die Telefonanlage Gbernommen. Ob die Beklagte
zu 2) - wie vom Klager behauptet - ein weiteres Fahrzeug, zwei Blechscheren und Ma-
terial Gbernommen hat, kann dahinstehen, weil ein Betriebstibergang selbst dann nicht
zu bejahen ware, wenn diese Behauptung des Klagers zutrafe. Dann hatte die Beklag-
te zu 2) namlich nur weitere einzelne Betriebsmittel erworben, welche nicht die wirt-

schaftliche Einheit des Dachdeckerbetriebes der Insolvenzschuldnerin gepragt haben.

ee) Es ist auch kein Betriebsteil, dem der Klager zugeordnet war, auf die Beklagte
zu 2) oder die Beklagte zu 3) Ubergegangen. Nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts war der Betrieb der Insolvenzschuldnerin nicht in Ubergangsfahige Be-
triebsteile gegliedert.

3. Die Kundigung des Beklagten zu 1) vom 27. Dezember 2004 zum 31. Marz

2005 ist rechtswirksam.

a) Die Kiindigung ist nicht gemaR § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB, der auch im Insol-
venzverfahren Anwendung findet (BAG 20. September 2006 - 6 AZR 249/05 - AP BGB
§ 613a Nr. 316 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 62 mwN), unwirksam. Der Beklagte zu 1)
hat das Arbeitsverhaltnis nicht wegen eines Betriebsliberganges gekiindigt, da ein sol-

cher nicht vorgelegen hat.

b) Die Kindigung ist nicht gem. § 1 Abs. 1 KSchG rechtsunwirksam. Sie ist sozi-
al gerechtfertigt iSd. § 1 Abs. 2 KSchG.

aa) Das Kundigungsschutzgesetz ist auch bei einer vom Insolvenzverwalter nach
§ 113 InsO ausgesprochenen Kindigung zu beachten, wenn es - wie im Streitfalle -
nach seinem persénlichen und betrieblichen Geltungsbereich Anwendung findet (BAG
20. September 2006 - 6 AZR 249/05- AP BGB §613a Nr. 316 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 62 mwN).

bb) Die Kindigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Wei-
terbeschaftigung des Klagers in dem Betrieb entgegenstehen, bedingt.
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Dies wird auf Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Na-
mensliste des Interessenausgleiches nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG vermutet. Die tat-
bestandlichen Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG sind erfullt. Es handelt
sich um einen Interessenausgleich Uber eine Betriebsdnderung iSv. § 111 Satz 1
BetrVG, namlich eine Stilllegung des ganzen Betriebes (§ 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG) der
Insolvenzschuldnerin, die mehr als 20 Arbeitnehmer beschaftigt hat. Der Interessen-
ausgleich, der vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens zustande gekommen war, ist
gem. § 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG von der Insolvenzschuldnerin und dem Betriebsrat
niedergelegt und unterschrieben worden.

Die Vermutung des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG hat der Klager nicht widerlegt.
Der Betrieb ist stillgelegt worden. Unter Betriebsstilllegung ist die Auflésung der zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemein-
schaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und ihren unmittelbaren Ausdruck darin
findet, dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung auf Dauer oder
fur eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeit einstellt.
Von einer Stilllegung ist auszugehen, wenn der Arbeitgeber seine Stilllegungsabsicht
unmissverstandlich aulert, allen Arbeithehmern kindigt, etwaige Mietvertrdge zum
nachstmdglichen Zeitpunkt auflést, die Betriebsmittel, Uber die er verfiigen kann, ver-
aullert und die Betriebstatigkeit einstellt (BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - AP BGB
§ 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49 mwN). Diese Voraussetzungen sind
vorliegend gegeben. Schon die Insolvenzschuldnerin hatte die Stilllegungsabsicht ge-
aulert und allen Arbeithehmern gekindigt. Der Beklagte zu 1) hat an der Stilllegungs-
absicht festgehalten, die Betriebsmittel veraufiert, Biro- und Lagerrdume abgegeben
und den Betrieb am 1. Dezember 2004 eingestellt. Eine Betriebsverauferung, die eine
Stilllegung ausschlieRen wurde (BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - aaO) hat daher
nicht stattgefunden.

Daruber hinaus hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, dass flur den Klager
nach Stilllegung des Betriebes keine weitere Beschaftigungsméglichkeit mehr bestan-
den hat. Damit lag unabhangig von der gesetzlichen Vermutung ein dringendes be-
triebliches Erfordernis zur Kindigung vor. Gegen diese Feststellung hat der Klager
keine Verfahrensrige erhoben.

c) Obwohl der Klager Mitglied des Betriebsrates war, war die ordentliche Kindi-
gung nicht gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG unzulassig. Wird ein Betrieb stillgelegt, darf

der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis eines Betriebsratsmitgliedes gem. § 15 Abs. 4
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KSchG ordentlich zum Stilllegungszeitpunkt kiindigen. Der Beklagte zu 1) hat das Ar-
beitsverhaltnis des Klagers zum 31. Marz 2005 gekiindigt. Zu diesem Zeitpunkt war der

Betrieb bereits stillgelegt.

d) Die Kindigung ist auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungs-
kiindigung unzulassig. Der Insolvenzverwalter darf ein Arbeitsverhaltnis auch dann mit
der kurzen Kindigungsfrist des § 113 Abs. 1 Satz 2 InsO kindigen, wenn der Insol-
venzschuldner mit seiner Zustimmung, die er als vorlaufiger Insolvenzverwalter erteilt
hat, zuvor unter Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist zu einem spéteren Zeit-
punkt gekindigt hat. Darin liegt keine unzuldssige ,Wiederholungskiindigung“ oder
,Nachkindigung®. Nach § 113 Abs. 1 InsO kann ein Arbeitsverhaltnis vom Insolvenz-
verwalter stets ohne Rucksicht auf eine vereinbarte Vertragsdauer oder einen verein-
barten Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kiindigung mit der kurzen Kindigungs-
frist von drei Monaten zum Monatsende gekiindigt werden, soweit nicht eine noch kr-
zere Frist maRgeblich ist. Sinn der gesetzlichen Regelung ist es, dass im Insolvenzfalle
alle Arbeitsverhéaltnisse mit der Héchstfrist von drei Monaten und damit innerhalb eines
Uberschaubaren Zeitraumes beendet werden kénnen. Die Interessen der Arbeithehmer
sind durch den Schadensersatzanspruch des § 113 Abs. 1 Satz 3 InsO gewahrt. Dem
Ziel des Gesetzes wirde es zuwiderlaufen, wirde man das Kindigungsrecht des § 113
Abs. 1 InsO auf die Falle beschrédnken, in denen nicht bereits vor Insolvenzeréffnung
vom Schuldner oder vom vorldufigen Insolvenzverwalter gekiindigt worden ist. Der
dadurch entstehende Druck auf den Schuldner und den vorlaufigen Insolvenzverwalter,
notwendige Kindigungen méglichst bis zur Insolvenzeréffnung hinauszuzégern, um
nicht die Insolvenzmasse unnétig zu schmalern, lieRe sich mit dem Ziel des § 113 InsO
nicht vereinbaren (BAG 13. Mai 2004 - 2 AZR 329/03 - BAGE 110, 331 = AP BetrVG
1972 § 102 Nr. 140 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 7 mwN).

e) Die Kundigung ist nicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam. Die Anhérung
des Betriebsrates war trotz des Abschlusses eines Interessenausgleiches mit Namens-
liste iSd. § 1 Abs. 5 KSchG und trotz der vorangegangenen Betriebsstilllegung erfor-
derlich.

aa) Die Anhérung konnte nicht deshalb unterbleiben, weil ein Interessenausgleich
mit Namensliste vorlag. Gespréache zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat im Rahmen
von Interessenausgleichsverhandlungen uUber die Erstellung einer Namensliste erset-

zen die Anhérung gem. § 102 Abs. 1 BetrVG nicht. Dies folgt einerseits aus dem Wort-
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laut des § 1 Abs. 5 Satz 4 KSchG, andererseits aus dem unterschiedlichen Zweck der
Beteiligungsverfahren (BAG 28. August 2003 - 2 AZR 377/02 - BAGE 107, 221 = AP
BetrVG 1972 § 102 Nr. 134 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 4 mwN).

bb) Die Anhérung des Betriebsrates nach § 102 Abs. 1 BetrVG war auch nicht
deshalb entbehrlich, weil der Betrieb zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruches be-
reits stillgelegt war. Die Amtszeit des Betriebsrates endet zwar bei einer Betriebsstillle-
gung vorzeitig, weil der Wegfall der Betriebsorganisation gem. § 24 Nr. 4 BetrVG das
Ende der Mitgliedschaft im Betriebsrat bewirkt (BAG 14. August 2001 - 1 ABR 52/00 -
AP BetrVG 1972 § 21b Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 24 Nr. 3). Der Betriebsrat bleibt
aber gem. § 21b BetrVG solange im Amt wie dies zur Wahrnehmung der damit im Zu-
sammenhang stehenden Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte erforderlich ist. Die-
ses Restmandat umfasst nicht nur die sich aus den Vorschriften der §§ 111 ff. BetrVG
ergebenden Beteiligungsrechte, sondern erstreckt sich auch auf alle sich im Zusam-
menhang mit der Stilllegung ergebenden betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestim-
mungs- und Mitwirkungsrechte. Dazu gehéren auch die Aufgaben, die daraus folgen,
dass trotz Betriebsstilllegung noch nicht alle Arbeitsverhaltnisse beendet sind und ein-
zelne Arbeitnehmer flr eine gewisse Zeit mit Abwicklungsarbeiten beschaftigt werden
(BAG 12. Januar 2000 - 7 ABR 61/98 - AP BetrVG 1972 § 24 Nr. 5 = EzA BetrVG 1972
§ 24 Nr. 2 mwN). Fur die Kiindigung dieser Arbeithehmer besteht demnach das Betei-
ligungsrecht des Betriebsrates nach § 102 BetrVG fort.

cc) Der Betriebsrat war daher gem. § 102 Abs. 1 BetrVG anzuhéren, bevor der
Beklagte zu 1) nach vorausgegangener Betriebsstilllegung das Arbeitsverhaltnis mit
dem Klager gem. § 113 InsO am 27. Dezember 2004 zum 31. Marz 2005 kindigte.
Diese Anhérung ist ordnungsgemaf durchgefihrt worden. Nach § 102 Abs. 1 Satz 2
BetrVG hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat die Grunde fur die Kiindigung mitzuteilen.
Nach dem Grundsatz der subjektiven Determinierung muss der Arbeitgeber dem Be-
triebsrat den aus seiner Sicht mallgeblichen Sachverhalt mitteilen. Diesen Kundi-
gungssachverhalt muss der Arbeitgeber unter Angabe von Tatsachen so beschreiben,
dass der Betriebsrat ohne zusatzliche eigene Nachforschungen die Stichhaltigkeit der
Kindigungsgriinde prufen kann (BAG 11. Dezember 2003 - 2 AZR 536/02 - AP KSchG
1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 65 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 5 mwN). Hat der Ar-
beitgeber den Betriebsrat bereits vor dem Anhérungsverfahren erschépfend Uber die

Kiindigungsgriinde unterrichtet, kann er im Anhérungsverfahren pauschal darauf ver-
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weisen (BAG 20. Mai 1999 - 2 AZR 532/98 - BAGE 91, 341 = AP KSchG 1969 § 1
Namensliste Nr. 5 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 102).

Nach diesen Grundsatzen ist die Anhérung ordnungsgeman erfolgt. Der Be-
klagte zu 1) hat zur Begriindung der Kiindigung in seinem Anhérungsschreiben vom
13. Dezember 2004 zum einen auf das Anhérungsschreiben vom 12. November 2004
verwiesen, in dem als Kindigungsgrund die beabsichtigte Betriebsstilllegung genannt
war, zum anderen hat er darauf hingewiesen, dass die Betriebsstilllegung inzwischen
bereits vorgenommen worden sei. Damit hat er den Betriebsrat zutreffend Uber den
Kindigungsgrund ,Betriebsstilllegung“ informiert. Die Tatsache, dass der Beklagte zu
1) den Betriebsrat nicht Uber den Verkauf der sachlichen Betriebsmittel an die M GmbH
unterrichtet hat, ist unschadlich. Diese Verwertungshandlung war fur den Kindigungs-
entschluss nicht malgebend. Da der Verkauf nicht zu einem Betriebslibergang gefuhrt
hat, ist er fur die Beurteilung der Weiterbeschaftigungsmdglichkeit des Klagers auch
unerheblich.

f) Die Kindigung ist auch nicht wegen Verstol3es gegen die Anzeigepflicht des
§ 17 Abs. 1 KSchG unwirksam. Aus diesem Grunde hatte der Senat nicht zu entschei-
den, ob das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat, der Klager kénne die
verspatete Massenentlassungsanzeige erstmals in der Berufungsbegriindung riigen,
weil er vom Arbeitsgericht nicht gem. § 6 Satz 2 KSchG auf die mégliche Praklusion

dieses Rigerechtes hingewiesen worden sei.

aa) Der Beklagte zu 1) hat die erforderliche Massenentlassungsanzeige am
17. Januar 2005 und damit der Agentur flr Arbeit erst nach dem Kiindigungsausspruch
angezeigt. Damit hat er gegen § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSchG verstof3en. Durch die
ausgesprochenen Kiundigungen hat der Beklagte zu 1) die gekiindigten Arbeitnehmer
iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG ,entlassen”. Unter ,Entlassen® iSv. § 17 Abs. 1 KSchG
ist der Ausspruch der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses zu verstehen. Dies hat der
Senat im Anschluss an die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom
27. Januar 2005 in der Rechtssache ,Junk” (- C-188/03 - EuGHE | 2005, 885 = AP
KSchG 1969 § 17 Nr. 18 = EzA KSchG § 17 Nr. 13) am 24. August 2006 (- 8 AZR
317/05 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 162 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 60) unter Aufgabe der friilheren Rechtsprechung entschieden.

bb) Die verspatete Erstattung der Massenentlassungsanzeige fuhrt jedoch im Er-

gebnis nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Der Grundsatz des Vertrauensschutzes
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verbietet es, die vor Verkiindung der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs
vom 27. Januar 2005 ausgesprochene Kiindigung fir rechtsunwirksam zu halten (BAG
24. August 2006 - 8 AZR 317/05 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 152 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 60 mwN). Entgegen der Ansicht des Klagers ist
das Vertrauen des Beklagten zu 1) schutzwirdig, weil ihm ohne Vertrauensschutz
rickwirkend Handlungspflichten auferlegt wirden, die er nachtraglich nicht mehr erfiil-
len kann (vgl. BVerfG 22. Mérz 1983 - 2 BvR 475/78 - BVerfGE 63, 343). Es wlrde
auch unter Beriicksichtigung der Interessen des Klagers eine unzumutbare Harte fur
den Beklagten zu 1) bedeuten, wenn allein wegen des durch die Rechtsprechungsan-
derung entstandenen formellen Fehlers, der fur ihn nicht erkennbar war, die Kiindigung
unwirksam ware. Zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruches wurde eine entspre-
chende Anzeigepflicht vor Ausspruch der Kiindigung weder von der standigen Recht-
sprechung noch von der Verwaltungspraxis gefordert. Durch eine entsprechende Un-
wirksamkeit der Kundigung entstinden dem Kundigenden erhebliche finanzielle
Nachteile und er musste nochmals kindigen.

Entgegen der Ansicht von Schiek (AuR 2006, 41) ist dem Senat die Entschei-
dung Uber den Vertrauensschutz nicht ,entzogen“. Der Senat ist nicht zur Vorlage an
den Europaischen Gerichtshof verpflichtet. Der Zweite Senat des Bundesarbeitsge-
richts hat in seinen Entscheidungen vom 1. Februar 2007 (- 2 AZR 15/06 -) und vom
21. September 2006 (- 2 AZR 284/06 -) ausgefuhrt, er habe lediglich seine eigene
Rechtsprechung und die Auslegung der nationalen Regelungen des § 17 Abs. 1 Satz 1
KSchG an das Gemeinschaftsrecht angepasst. Er habe kein Gemeinschaftsrecht aus-
gelegt, sondern das nationale Kiindigungsschutzrecht ,richtlinienkonform® angewendet,
indem er den Begriff der ,Entlassung” in § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG zukunftig iSd. vom
Europaischen Gerichtshof entwickelten Auslegung der Richtlinie verstanden wissen
wolle. Damit handele es sich um eine Frage der nationalen Rechtsanwendung. Dieser
Rechtsprechung schlie3t sich der Senat an.

II. Die Ubrigen Klageantrage sind ebenfalls unbegriindet.

1. Da das Arbeitsverhaltnis des Kldgers am 31. Marz 2005 sein Ende gefunden
hat, ist die gegen die Kindigung vom 17. November 2004 zum 30. April 2005 gerichte-
te Feststellungsklage unbegrindet.
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2. Die gegen die Beklagten zu 2) und 3) gerichteten Feststellungs- und Weiter-

beschaftigungsklagen sind unbegriindet, weil das Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht

auf diese Beklagten Ubergegangen ist.

B. Der Klager hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten des erfolglosen Revisions-

verfahrens zu tragen.
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