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Entscheidungsstichwort:

Aufldsungsantrag nach Betriebsiibergang

Gesetz:
BGB § 613 a; KSchG §§ 1,
325, 542 Abs. 2, 551 Nr.

Leitsatz:

4, 9; 2
7; KO § 240

PO §§ 265, 320 Abs. 2 Satz 3,

Hat der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber, der ihm gekiindigt
hat, eine Kiindigungsschutzklage erhoben und wird nach deren

Rechtshdngigkeit der Betrieb verdufert, kann der Arbeitnehmer
einen bisher nicht gestellten Aufldsungsantrag mit Erfolg nur
in einem Prozefl gegen den ihm bekannten Betriebserwerber

stellen.
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8 AZR 769/95

_—— . - ———— -

11 Sa 1685/94 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. Marz 1997

Urteil

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp-

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 20. Midrz 1997 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Miller-Gl6ge und Dr. Mi-

kosch sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Scholz und Hickler fiir

Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 14. Juni
1995 - 11 Sa 1685/94 - wird zuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger begehrt in der Revisionsinstanz noch die Auflo-

sung seines Arbeitsverhdltnisses gegen Abfindungszahlung.

Der im Jahre 1934 geborene Kldger war bei der Beklagten seit
dem 1. Oktober 1978 als Regionalverkaufsleiter fiir Norddeutsch-
land angestellt. Er erzielte zuletzt ein Jahreseinkommen von
120.000,00 DM brutto. Die Beklagte vertrieb insbesondere Auto-

und FahrradzubehSr und beschdftigte etwa 200 Arbeitnehmer.

Mit Schreiben vom 29. Dezember 1993, dem Kl&ger am 31. De-
zember 1993 zugegangen, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdlt-

nis des Klagers fristgerecht zum 30. Juni 1994.

Der Kldger hat am 20. Januar 1994 Kindigungsschutzklage er-
hoben und vorgetragen, die Kiindigung sei mangels eines rechtfer-
tigenden Grundes unwirksam. Die Beklagte habe die Anzeigepflicht
des § 17 KSchG verletzt. Die Kiindigung verstoBe auch gegen
§ 613 a Abs. 4 BGB, da die § AG den gesamten Bereich Handel
mit Autopflegemitteln, Auto- und Fahrradzubehdr, in dem er be-

schaftigt gewesen sei, am 31. Januar 1994 von der Beklagten iiber-
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nommen habe. Insoweit seien das gesamte Anlagevermégen, die Vor-
rdte und ein Lager, der Kundenstamm, die Kundenvertrdge, die Wa-

renzeichen und der Vertriebsauflendienst iibertragen worden.

Der Kldger hat mit Schriftsatz vom 20. Mai 1994 geltend ge-
macht, das Arbeitsverhdltnis sei gemdfl § 9 KSchG gegen Abfin-
dungszahlung aufzuldsen. Ihm sei die Fortsetzung der Beschdfti-
gung bei der Beklagten nicht zuzumuten. Die S AG habe ihn
im Gegensatz zu anderen Arbeitnehmern aufgrund einer ausdriickli-
chen Regelung mit der Beklagten nicht iibernommen. Sie habe sich
die Freistellung von allen Belastungen fiir den Fall zusichern
lassen, dafB etwa der Ubergang des Arbeitsverhdltnisses gericht-
lich festgestellt werde, und die erneute Kiindigung zum friihest-
méglichen Zeitpunkt versprochen. Beklagte und Betriebserwerberin

hdtten seine Ubernahme ganz bewuBt vereitelt.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die ordentliche Kiindigung der
Beklagten vom 29. Dezember 1993 nicht aufge-
16st worden sei,

2. das Arbeitsverhdltnis der Parteien gegen Zah-
lung einer Abfindung, die in das Ermessen des

Gerichts gestellt werde, jedoch 120.000,00 DM
nicht unterschreiten solle, aufzuldsen.

Das Arbeitsgericht hat dem Klagantrag Ziff. 1 antragsgemif
durch Versdumnisurteil stattgegeben, da die Beklagte nicht zum
Kammertermin erschienen war; einen Einspruch hat die Beklagte
hiergegen nicht eingelegt. Im iibrigen hat das Arbeitsgericht die

Klage durch sog. unechtes Versdumnisurteil abgewiesen.
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Nachdem iiber das Vermdgen der Beklagten der Konkurs erdffnet
worden war, hat der Kliger das Verfahren aufgenommen und erklart,
er verzichte auf die Teilnahme am Konkurs. Mit seiner Berufung
hat er den Aufldsungsantrag weiterverfolgt. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung durch sog. unechtes Versdumnisurteil zu-
riickgewiesen und die Revision zugelassen. Der Kldger verfolgt
seinen Aufl®sungsantrag auch in der Revisionsinstanz unverdndert

weiter.

Entscheidungsgrindes:

Die Revision ist nicht begriindet.

A. Die Riige der Verletzung des § 551 Nr. 7 ZPO ist unbegriindet.
Ein Urteil gilt entsprechend § 551 Nr. 7 ZPO dann als nicht mit
Griinden versehen, wenn es nicht binnen fiinf Monaten nach der Ver-
kiindung schriftlich niedergelegt und von allen Richtern unter-
schrieben der Geschaftsstelle zugegangen ist (Gemeinsamer Senat
der Obersten Gerichtsh&fe des Bundes, Beschluf3 vom 27. April 1993
- GmS-0OGB 1/92 - AP Nr. 21 zu § 551 ZPO; seitdem stdndige Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts, vgl. zuletzt BAG Urteil vom
23. Oktober 1996 - 4 AZR 270/95 - zur Verdffentlichung vorge-
sehen, zu I der Griinde, m.w.N.). Das am 14. Juni 1995 verkiindete
Berufungsurteil ist dem Kl&ger in vollstdndiger Form am 11. Okto-

ber 1995, also vor Ablauf von fiinf Monaten, zugestellt worden.
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Dessen Auffassung, wegen § 320 Abs. 2 Satz 3 ZPO greife die
Rechtsfolge des § 551 Nr. 7 ZPO bereits nach drei Monaten ein,
trifft nicht zu. Insoweit hat der Gemeinsame Senat auf den unter-
schiedlichen Regelungsgehalt beider Vorschriften hingewiesen
(aa0, zu II 4 der Griinde). Neue Gesichtspunkte hierzu hat der

Kldger nicht vorgebracht.

B. Die Vorinstanzen haben den Aufldsungsantrag des Kldgers im

Ergebnis zu Recht zuriickgewiesen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, der Kla-
ger habe den durch § 240 ZPO unterbrochenen Rechtsstreit wirksam
aufgenommen. Wenn bei Konkurserdffnung ein Rechtsstreit iiber eine
Konkurs forderung gegen den Gemeinschuldner anhdngig ist, kann die
klagende Partei den Rechtsstreit gegeniiber dem Gemeinschuldner
aufnehmen, wenn sie darauf verzichtet, mit dem streitbefangenen
Anspruch am Konkurs teilzunehmen (BGH Urteil vom 24. Oktober 1978
- BGHZ 72, 234 = NJW 1979, 162; Thomas/Putzo, ZPO, 19. Aufl.,

§ 240 Rz 11; Zéller, ZPO, 20. Aufl., § 240 Rz 8, 4; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 53. Aufl., § 240 Rz 6; vgl. auch
BAG Urteil vom 12. April 1983 - 3 AZR 73/82 - AP Nr. 3 zu § 240
ZPO, zu I 1 a der Griinde). Eine solche Erklarung hat der Kléager

im Schriftsatz vom 3. April 1995 abgegeben.

Der Kladger mufite den Rechtsstreit nicht insgesamt und ein-
heitlich aufnehmen. Vielmehr konnte er von der fir ihn giinstigen
Feststellung im Versdumnisurteil ausgehen, auch wenn dieses noch

nicht rechtskraftig war.
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II. Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG hat das Gericht auf Antrag des
Arbeitnehmers das Arbeitsverhdltnis aufzuldsen und den Arbeitge-
ber zur Zahlung einer angemessenen Abfindung zu verurteilen, wenn
es feststellt, daB das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung
nicht aufgeldst ist, jedoch dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses nicht zuzumuten ist. Diese Voraussetzungen
liegen im Streitfalle nicht vollstdndig vor. Nach dem Betriebs-
iibergang konnte der Kldger die Beklagte nicht mehr materiell-

rechtlich als "Arbeitgeber" in Anspruch nehmen. Die Beklagte

=

hatte auch nicht den ProzeB in Prozefistandschaft zu fiihren.
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aIe,
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1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,

dafl die gerichtliche Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses auf An-
trag des Arbeitnehmers eine sozial ungerechtfertigte Kiindigung
(S§ 1 KSchG) voraussetzt, dabei aber das zusdtzliche Vorliegen an-

derer Unwirksamkeitsgriinde (§ 13 Abs. 3 KSchG) nicht schadet (BAG

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

Urteil vom 29. Januar 1981 - 2 AZR 1055/78 - BAGE 35, 30 = AP
Nr. 6 zu § 9 KSchG 1969; KR-Spilger, 4. Aufl., § 9 KSchG Rz 27;

Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl., § 9 Rz 14; Lowisch,

KSchG, 7. Aufl., § 9 Rz 17; Ascheid, Kindigungsschutzrecht, 1993,
Rz 793). Der Kladger hat bereits in der Klagschrift ausdriicklich
geltend gemacht, es bestiinden keine Kiindigungsgriinde. Das stellt
eine Berufung auf § 1 KSchG dar. Der Begriindung des Landesar-
beitsgerichts, der Kldger habe sich deswegen auf § 1 KSchG ge-
stiitzt, weil er spdter "auch" andere Unwirksamkeitsgriinde heran-
gezogen habe, bedarf es nicht. Das (Teil-)Versdumnisurteil vom

6. September 1994 ist entsprechend § 4 Satz 1 KSchG gefaBt. Es
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kann Grundlage einer AuflSsung des Arbeitsverhdltnisses sein.

2, Das Versdumnisurteil diirfte entgegen der Annahme des Landes-
arbeitsgerichts bisher nicht rechtskrédftig geworden sein. Nach
seiner Verkiindung am 6. September 1994 ist noch vor Zustellung
(30. September 1994) am 22. September 1994 Konkurs iiber das Ver -
mégen der Beklagten erdffnet worden. Eine Aufnahme des Rechts-
streits ist nicht erfolgt, iiber eine Beendigung des Konkursver-
fahrens ist nichts bekannt. Der Zuriickweisung des Aufldsungsan-

trags steht das freilich nicht entgegen.

Allerdings kommt eine rechtskrédftige Aufiésung nach § 9
Abs. 1 Satz 1 KSchG nicht in Betracht, solange iiber die Sozial-
widrigkeit der Kiindigung noch gestritten wird. Bedingung fiir die
gerichtliche Aufldsung ist gerade, daf das Arbeitsverhdltnis
nicht schon durch die Kiindigung aufgeldst ist. Soweit eine Tren-
nung von Feststellungsantrag und Gestaltungsantrag trotz an sich
gebotener Einheitlichkeit des Verfahrens aus prozessualen Griinden
unumgédnglich und deswegen anerkannt ist (Teilanfechtung, Teilan-
erkenntnis), handelt es sich um Fdlle "vorzeitiger" Entscheidung
iiber den Feststellungsantrag. Ob aus diesen Griinden eine positive
Entscheidung iiber den AuflSsungsantrag hier iiberhaupt ausge-
schlossen oder - wofiir einiges spricht - nur der Eintritt der
Rechtskraft einer solchen Entscheidung gehindert wire, solange
noch der Streit iiber die Sozialwidrigkeit der Kiindigung anhidngig
bleibt, bedarf keiner Entscheidung. Denn das Landesarbeitsgericht
hat den Aufl8sungsantrag zuriickgewiesen. Diese Entscheidung konn-

te in jedem Falle ergehen.
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3. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist der
Arbeitgeber, der das Arbeitsverhdltnis vor einem Betriebsiibergang
gekiindigt hat, fiir die gerichtliche Klarung der sozialen Recht-
fertigung der Kiindigung auch nach dem Betriebsiibergang passiv le-
gitimiert (BAG Urteil vom 14. Februar 1978 - 1 AZR 154/76 -

BAGE 30, 86, 99 f. = AP Nr. 60 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG Ur-
teil vom 26. Mai 1983 - 2 AZR 477/81 - BAGE 43, 13, 16 = AP

Nr. 34 zu § 613 a BGB; BAG Urteil vom 27. September 1984 - 2 AZR
309/83 - BAGE 47, 13, 19 = AP Nr. 39 zu § 613 a BGB; Erman/Hanau,
BGB, 9. Aufl., § 613 a Rz 133; Kittner/Trittin, KSchR, 2. Aufl.,
§ 613 a BGB Rz 299 ff.; Lowisch/Neumann, DB 1996, 474 ff.; weite-
re Nachweise bei RGRK-Ascheid, 12. Aufl., § 613 a Rz 292

Fn. 480). Auf den Betriebsiibergang wahrend des Prozesses finden
(ergdnzend) die §§ 265, 325 ZPO entsprechende Anwendung (BAG Ur-
teil vom 4. Mdarz 1993 - 2 AZR 507/92 - AP Nr. 101 zu § 613 a BGB,
zu A 1 b aa der Griinde, m.w.N. = NZA 1994, 260 ff.; KR-Pfeiffer,
4, Aufl., § 613 a BGB Rz 117 f.; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,
8. Aufl., S. 1037; Kittner/Trittin, aaO, § 613 a BGB Rz 303 ff.;

kritisch RGRK-Ascheid, aaO, Rz 301 ff.).

4. Der Aufldsungsantrag des Arbeitnehmers richtet sich eben-
falls grundsadatzlich gegen den Arbeitgeber, der die Kiindigung aus-
gesprochen hat. Im Zusammenhang mit einem Betriebsiibergang kdnnen

sich freilich Besonderheiten ergeben.

a) Stellt der Arbeitnehmer im KiindigungsschutzprozeB einen Auf-

l6sungsantrag nach § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG, so folgt die Passiv-
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legitimation hierfiir nicht automatisch dem bereits erhobenen Kiin-
digungsschutzantrag. Vielmehr stellt der Aufldsungsantrag einen
selbstdndigen Antrag und ein eigenstdndiges prozessuales Institut
des Kiindigungsschutzrechts dar (BAG Urteil vom 26. Oktober 1979

- 7 AZR 752/77 - AP Nr. 5 zu § 9 KSchG 1969, zu B II 2 a der
Griinde; vgl. auch GK-ArbGG-Ascheid, Stand 1996, § 72 Rz 44, wo-
nach der Aufldsungsantrag einen eigenen Streitgegenstand bildet).
Ein Bediirfnis, in jedem Falle noch den kiindigenden Arbeitgeber in
Anspruch nehmen zu kdnnen, besteht nicht, denn maBgeblicher Grund
fiir gerichtliche Aufldsung und Verurteilung zur Abfindungszahlung
ist nicht die Sozialwidrigkeit der Kiindigung, sondern die Unzu-
mutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses. Diese ergibt
sich vielfach erst im Laufe des Prozesses. Abzustellen ist nicht
auf den Kiindigungszeitpunkt, sondern auf einen spédteren Zeitpunkt
im AnschluB an den Ablauf der Kiindigungsfrist., Die Anspruchsvor-

aussetzungen sind mit der Kiindigung nur zum Teil angelegt.

b) Nach § 9 Abs. 2 KSchG ist fiir die Aufldsung des Arbeitsver-
hdltnisses der Zeitpunkt festzusetzen, an dem es bei sozial ge-
rechtfertigter Kiindigung geendet hdtte. Daraus folgt, daf ein An-
trag auf Aufldsung nicht mehr gestellt werden kann, wenn das Ar-
beitsverhdltnis zu diesem Zeitpunkt bereits aus anderen Griinden
beendet war. Eine gerichtliche Aufldsung kommt nur in Betracht,
wenn das Arbeitsverhdltnis zu dem gesetzlich zwingend vorge-
schriebenen Aufldsungszeitpunkt noch Bestand hatte (BAG Urteil
vom 15. Dezember 1960 - 2 AZR 79/59 - BAGE 10, 244 = AP Nr. 21 zu
§ 3 KSchG; KR-Spilger, 4. Aufl., § 9 KSchG Rz 32; Hueck/von

Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl., § 9 Rz 31; Loéwisch, KSchG,
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7. Aufl., § 9 Rz 26; Ascheid, KSchR, 1993, Rz 797; Kittner/
Trittin, aaO, § 9 KSchG Rz 9; Stahlhacke/Preis, Kiindigung und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 6. Aufl., Rz 1196; Auf-
farth, DB 1969, 528 ff.). Anderenfalls kann durch das Urteil
nichts mehr gestaltet werden. Allerdings wird von der Literatur
im AnschluB an die zitierte Rechtsprechung iberwiegend nur auf
die Fdlle Tod des Arbeitnehmers und Eintritt einer aufldsenden
Bedingung abgestellt. Der Betriebsiibergang bedarf, wie der

Revision zuzugeben ist, einer gesonderten Betrachtung.

IMUIL]

>
o
IS

)

c) Durch den Betriebsiibergang wahrend des Laufs der Kiindigungs-

=9
@
@

frist geht das Arbeitsverhdltnis noch vor dem Zeitpunkt des § 9

Abs. 2 KSchG auf den neuen Inhaber des Betriebs iiber (§ 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB). Der bisherige Arbeitgeber scheidet aus dem
Arbeitsverhdltnis aus, Arbeitgeberpflichten entstehen kiinftig fiir

ihn nicht mehr. Der Ubernehmer wird neuer Arbeitgeber mit allen

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

Rechten und Pflichten aus dem bisherigen Arbeitsverh&dltnis (BAG
Urteil vom 10. August 1994 - 10 AZR 937/93 - AP Nr. 126 zu § 4

TVG AusschluBfristen, zu II 1 c¢ der Griinde, m.w.N.). Es handelt

sich um eine gesetzlich vorgesehene Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses, verbunden mit dessen gesetzlichem {ibergang auf den
neuen Betriebsinhaber (Staudinger/Richardi, 12. Aufl., § 613 a
BGB Rz 104; KR-Pfeiffer, 4. Aufl., § 613 a BGB Rz 56; Schaub,
aa0O, S. 1035; MinchKomm-Schaub, 2. Aufl., § 613 a BGB Rz 39 ff.,

jeweils m.w.N.).

d) Hat der Arbeitnehmer rechtzeitig eine Kiindigungsschutzklage

gegen die Kindigung erhoben und findet anschlieBend noch widhrend
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des Laufs der Kiindigungsfrist ein Betriebsiibergang statt, so kann
der ProzeB zwar gegen den bisherigen Beklagten fortgesetzt wer-
den. Ein Aufl&sungsantrag gegen den fritheren Arbeitgeber kommt

danach jedoch nicht mehr infrage.

aa) Der friihere Arbeitgeber ist fiir den Aufl&sungsantrag nicht
passiv legitimiert. Es soll das Arbeitsverhdltnis des Arbeitneh-
mers zu dem neuen Arbeitgeber aufgeldst werden. Fiir diesen Streit
besteht keine Sachbefugnis des friiheren Arbeitgebers. Daran an-
dert die Tatsache nichts, daB das Arbeitsverhdltnis so auf den
Erwerber ilibergeht, wie es beim Betriebsiibergang bestanden hat.
Die Fortsetzung des (alten) Arbeitsverhdltnisses mit einem
anderen Arbeitgeber kann deshalb nicht geniligen. Die Kiindigung
durch den fritheren Arbeitgeber bietet, wie oben a) aufgezeigt,
fiir den Aufl8sungsantrag keine ausreichende Grundlage. Der Ar-
beitnehmer kann nun nicht mehr geltend machen, die Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses mit dem Prozefgegner sei ihm nicht zu-
mutbar. Auch der Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses mit dem
neuen Arbeitgeber bewirkt nichts zugunsten einer Aufldsungsmég-
lichkeit; denn der neue Arbeitgeber ist am ProzeB nicht betei-

ligt.

bb) Ob die §§ 265, 325 ZPO auf den vor Betriebsiibergang gestell-
ten Aufldsungsantrag entsprechend anwendbar sind (verneinend L&-
wisch, KSchG, 7. Aufl., § 4 Rz 33; Lo6wisch/Neumann, DB 1996, 474
ff.) bedarf bei der infrage stehenden Fallkonstellation keiner
Entscheidung. Da der AuflGsungsantrag gegeniiber dem Kiindi-

gungsschutzantrag ein selbstdndiger Antrag ist, kommt es nicht
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auf die Rechtshingigkeit der Kiindigungsschutzklage, sondern auf
die Rechtshdngigkeit des Aufldsungsantrags an; daf3 dieser ohne
Beschrdnkungen bis zum SchluB3 der letzten miindlichen Verhandlung
in der Berufungsinstanz gestellt werden kann (§ 9 Abs. 1 Satz 3
KSchG), ist hierbei ohne Bedeutung. Der Streitfall betrifft nur
den nach dem Betriebsiibergang gestellten Aufldsungsantrag. Selbst
bei entsprechender Anwendung der §§ 265, 325 ZPO ist dafiir keine
Prozeffiihrungsbefugnis gegeben. Eine allgemeine Prozeflstandschaft
des bisherigen Arbeitgebers fiir mit der Kiindigung zusammenhdngen-

de Anspriiche kann nicht anerkannt werden.

cc) Entgegen der Auffassung der Revision gebietet der Schutz-
zweck des § 613 a BGB nicht, den Aufldsungsantrag nach dem Be-
triebsiibergang mit Wirkung gegeniiber dem Erwerber zuzulassen.

§ 613 a BGB dient dem Bestandsschutz. Der Arbeitnehmer kann den
Ubergang seines Arbeitsverhdltnisses hinnehmen und abwarten, ob
der neue Arbeitgeber eine Kiindigung ausspricht; ggf. kann er dann
die Aufldsung beantragen. Will er die Aufldsung sogleich betrei-
ben, muBl er den neuen Arbeitgeber in den Prozef3 einbeziehen oder
dem Ulbergang des Arbeitsverhdltnisses widersprechen (dazu unten

5 ¢). Ein weitergehender Schutz ist nicht erforderlich.

Entgegen der Auffassung der Revision liegt keine willkiirli-
che Ungleichbehandlung von im wesentlichen gleichen Sachverhalten
vor. Ob der Betriebsiibergang vor oder nach dem Ablauf der Kiindi-
gungsfrist liegt, macht nach der Konzeption des § 613 a BGB zu
Recht einen wesentlichen Unterschied aus. Der Zeitpunkt des Auf-

l6sungsantrags vor oder nach dem Betriebsiibergang kann gerade fiir
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den Betriebserwerber von maBgeblicher Bedeutung sein. Im ilibrigen
wird nach dem Sinn und Zweck des § 9 KSchG sogar die Auffassung
vertreten, die gerichtliche Aufldsung scheide selbst dann aus,
wenn das Arbeitsverhdltnis inzwischen nach Ablauf der Kiindigungs-
frist anderweitig beendet worden sei (vgl. Lowisch, aaO, § 9

Rz 27; Ascheid, aa0O, Rz 798, jeweils m.w.N., auch fiir die herr-
schende Gegenmeinung, vgl. insoweit BAG Urteil vom 21. Januar
1965 - 2 AZR 38/64 - AP Nr. 21 zu § 7 KSchG, zu II 1 der Griinde).
Wenn die Revision nunmehr vortrdgt, die tatsdchlichen Umstande
eines Betriebsiibergangs seien oftmals unklar, so greift auch dies
nach Auffassung des Senats nicht durch. Der Betriebsiibergang
stellt im Streitfalle eine rechtsvernichtende Einwendung dar.
Steht er nicht abschlieBlend fest, so kann der Arbeitnehmer gegen

den bisherigen Arbeitgeber nach § 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG vorgehen.

5. Danach erweist sich die Auffassung des Landesarbeitsge-
richts, der Klager koénne die Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses
nicht (mehr) gegeniiber der Beklagten geltend machen, als im Er-
gebnis richtig; denn der Kldger hat den Aufl8sungsantrag erst

nach dem Betriebsiibergang gestellt.

a) Der Betriebsiibergang von der Beklagten auf die S AG
fand am 31. Januar 1994 statt. Das hat das Landesarbeitsgericht
feétgestellt. Die Riige der Revision hiergegen greift nicht durch.
Die Revision macht an sich zutreffend geltend, das Landesarbeits-
gericht hatte angesichts der S&umnis der Beklagten auf den "iibri-
gen Akteninhalt" und damit auch auf den Beklagtenvortrag nicht

Bezug nehmen diirfen (§ 64 Abs. 6 ArbGG, § 542 Abs. 2 ZPO). Sie
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