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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung vom

10. Oktober 1996 gemafl § 128 Abs.

Richter Prof.

2 ZPO durch den Vorsitzenden

Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek und Dr. Mikosch

sowie die ehrenamtlichen Richter Harnack und Mache filir Recht er-

kannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom

22. Juni 1994 - 2 Sa 12/94 - teilweise aufgeho-
ben.

Die Berufung der Beklagten zu 3) zum Feststel-
lungsausspruch wird mit der Maflgabe zurlickgewie-
sen, dafl} das Urteil des Arbeitsgerichts Reutlin-
gen vom 15. Januar 1992 - 3 Ca 497/91 - insoweit
wie folgt neu gefafit wird:

Es wird festgestellt, daB das mit der S
GmbH begriindete Arbeitsverhaltnis
des Klagers zur Beklagten zu 3) fortbesteht.

Die weitergehende Revision des Klagers wird hin-
sichtlich des gegen die Beklagte zu 2) gerichte-

ten Feststellungsantrags zuriickgewiesen, im ibri-

gen als unzuldssig verworfen.
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Von den Gerichtskosten I. Instanz sowie von den
auflergerichtlichen Kosten des Kladgers I. Instanz
tragt der Kldger 1/2, der Beklagte zu 1) 1/3 und
die Beklagte zu 3) 1/6. Im iibrigen tragt von den
Gerichtskosten sowie von den auflergerichtlichen
Kosten des Klagers dieser 3/4, die Beklagte zu 3)
1/4. Die auBergerichtlichen Kosten des Beklagten
zu 1) tragt dieser selbst, diejenigen der Beklag-
ten zu 2) der Klager und diejenigen der Beklagten
zu 3) zur Halfte diese selbst und zur Halfte der
Klager.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten noch dariiber, ob die Beklagte zu 2)
und anschlieflend die Beklagte zu 3) gemdB3 § 613 a BGB in die
Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis des Klagers mit
der Firma S GmbH (im folgenden: S /Alt) einge-

treten und der Klédger dementsprechend zu beschaftigen ist.

Der Kldger war seit dem 6. Oktober 1967 bei der S /Alt als
gewerblicher Arbeitnehmer am Prifstand beschaftigt. Er gehodrte
dem im Betrieb gebildeten Betriebsrat an. Die S /Alt stellte in
ihrem Betrieb in R Maschinen fir die chemische Reini-
gung, Luftreinigungseinrichtungen und gewerbliche Waschschleuder-
maschinen her. Im Mai 1991 waren in dem Betrieb ca. 120 Arbeit-

nehmer tétig.

Am 6. Mai 1991 beantragte die S /Alt beim Amtsgericht Tii-
bingen die Erdffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens, in
welchem der Beklagte zu 1) zum vorldufigen Vergleichsverwalter

bestellt wurde. Mit Schreiben vom 5. Juni 1991 bot die S /Alt
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mit Zustimmung des Beklagten zu 1) allen in der Bundesrepublik in
Frage kommenden Unternehmen ihr vollstdndiges Programm zum Kauf
an. Im Eingangssatz dieses Schreibens heiBlt es, die Gesellschaft
habe beschlossen, den Geschaftsbetrieb mit Wirkung zum 30. Juni
1991 einzustellen. Es kam es noch im Juni 1991 zu Gesprachen mit

der T GmbH in V

Die S /Alt und der Betriebsrat vereinbarten mit Genehmi-
gung des Beklagten zu 1) unter dem 20./27. Juni 1991 einen Inter-
essenausgleich und Sozialplan. Darin heif3t es, der Betrieb misse
aus wirtschaftlichen Griinden, beginnend mit dem 28. Juni 1991,
mit Auslaufproduktion stillgelegt werden; danach wiirden allen-
falls noch Arbeitnehmer beschaftigt, deren Kiindigungsfrist liber
diesen Zeitpunkt hinausreiche und fiir die im Rahmen von Abwick-
lungsarbeiten noch Beschaftigung vorhanden sei. Die S /Alt bzw.
der Beklagte zu 1) liefl ab dem 28. Juni 1991 mit einer auf etwa

20 Arbeitnehmer verringerten Belegschaft weiter produzieren.

Das Amtsgericht - Konkursgericht - Tibingen erdffnete am
1. Juli 1991 das AnschluBkonkursverfahren iliber das Vermdgen der
S /Alt. Der Beklagte zu 1) wurde zum Konkursverwalter bestellt.
Am selben Tag kam es erneut zur Verhandlung iliber den Verkauf des
Produktionsprogramms mit der T GmbH.
Diese beabsichtigte, zundchst die Anlaufproduktion in R
aufzunehmen und dann die Fertigung ab etwa Mitte Oktober 1991
unter Aufgabe des Standortes R nach M zu verla-

gern.
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Am 6. Juli 1991 meldete sich erstmals die Beklagte zu 2) als
Kaufinteressentin. Am 10. Juli 1991 gab die T GmbH ein
befristetes Kaufangebot ab. Daraufhin teilte die Beklagte zu 2)
mit, sie werde den Betrieb iiber eine dritte Gesellschaft am
15. August 1991 iibernehmen. Mit Vertrag vom 16. Juli 1991 verdu-
ferte der Beklagte zu 1) das gesamte vorhandene bewegliche Anla-
gevermdgen, von einigen Ausnahmen abgesehen, samtliche Vorrate
an Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffen sowie an unfertigen Er-
zeugnissen, das Know-how und die vorhandenen Warenzeichen der
S /Alt an die Beklagte zu 2). Als Ubertragungsstichtag wurde
der 15. Augqust 1991 vereinbart. Nach § 12 des Vertrages durfte
der Erwerber die Ubernahmeanspriiche auf ein Unternehmen des Er-

werbers ibertragen.

Die Beklagte zu 2) hat ihre Rechte aus dem Kaufvertrag vor

dem Ubergabestichtag auf die Beklagte zu 3) iibertragen.

Mit Schreiben vom 13. August 1991 kiindigte der Beklagte zu
1) das Arbeitsverhdltnis des Klagers ordentlich zum 31. Dezember
1991. Zur Begriindung fiihrte er aus, der Betrieb habe beginnend
mit dem 28. Juni 1991 stillgelegt werden miissen, nach dem
28. Juni 1991 sei nur noch die Auslaufproduktion durchgefiihrt

worden.

Am 15. Augqust 1991 lieB der Beklagte zu 1) in den Geschafts-
raumen der S /Alt Personallisten mit den Namen der Mitarbeiter
aushdngen, die mit Wirkung vom 19. August 1991 von der Beklagten
zu 2) lbernommen werden sollten. Der Kldger war darin aufgefiihrt.

Die bezeichneten Arbeitnehmer erhielten von der Beklagten zu 3)
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ein Exemplar eines Arbeitsvertrages mit der Bitte um Unter-
zeichnung und Riickgabe. Der Kldger unterzeichnete diesen Arbeits-
vertrag nicht, wurde aber gleichwohl ab 19. August 1991 von der
Beklagten zu 3) beschaftigt, die an diesem Tage die Produktion im

Betrieb in R aufnahm.

Der Kldger hat mit seiner Klage die Unwirksamkeit der Kindi-
gung gem. § 15 Abs., 4 KSchG und § 613 a Abs. 4 BGB geltend ge-
macht und vorgetragen, die Kindigung sei wegen des beabsichtigten
Betriebsiibergangs erfolgt und damit rechtsunwirksam. Eine ernst-
hafte Stillegungsabsicht habe zu keinem Zeitpunkt bestanden.
Dafiir spreche bereits der enge zeitliche Zusammenhang zwischen

der Kindigung und dem Betriebsiibergang.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis des
Klagers mit der in Konkurs befindlichen Firma
S GmbH durch Kiindigungserkla-
rung des Beklagten zu 1) vom 13. August 1991
zum 31. Dezember 1991 nicht aufgeldst wird,
sondern zu unverdnderten Bedingungen, zundchst
mit Wirkung zum 15. August 1991 auf die Be-
klagte zu 2) und im weiteren Verlauf zum
19. August 1991 auf die Beklagte zu 3) ilberge-
gangen 1ist,

2. die Beklagte zu 3) zu verurteilen, den Kldger
zu den Bedingungen, wie sie in seinem Arbeits-
verhdltnis mit der in Konkurs befindlichen

Firma S GmbH bestanden haben,
als gewerblichen Arbeitnehmer fortzubeschafti-
gen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
haben geltend gemacht, im Zeitpunkt der Kiindigung sei tatsdchlich

die Stillegung des Betriebs beschlossen gewesen. Zu dieser Zeit
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seien sdmtliche Sanierungs- und Verkaufsbemiihungen gescheitert

gewesen.

Die Beklagte zu 2) hat weiter eingewandt, der Betrieb der
S /Alt sei nicht auf sie iibergegangen. Das Verpflichtungsge-

schaft allein stelle keinen Betriebsiibergang dar.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daB das Arbeitsverhalt-
nis des Kladgers mit der S /Alt durch die Kindigung vom 13. Au-
gust 1991 nicht aufgeldst worden ist, sondern bis zum 14. August
1991 fortbestanden hat. Weiter hat es das Bestehen eines Arbeits-
verhdltnisses zwischen dem Kldger und der Beklagten zu 2) vom
15. August 1991 bis 18. August 1991 und zwischen dem Klager und
der Beklagten zu 3) ab dem 19. August 1991 festgestellt. Auflerdem
hat es die Beklagte zu 3) verurteilt, den Klager als gewerblichen
Arbeitnehmer am Priifstand weiterzubeschédftigen. Im ilibrigen hat es
die Klage abgewiesen. Gegen dieses Urteil haben nur die Beklagten
zu 2) und 3) Berufung eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat das
Urteil des Arbeitsgerichts teilweise abgedndert und die gegen die
Beklagten zu 2) und 3) gerichtete Klage insgesamt abgewiesen. Mit
der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der

Kldger sein Klageziel in vollem Umfang weiter.
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Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist teilweise begriindet, im iibrigen ist sie zum

Teil unzuldssig, zum Teil unbegriindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat den gegen die Beklagte zu 2)
gerichteten Feststellungsantrag ausdriicklich als unbegriindet ab-

gewiesen. Insoweit ist die Revision zuldssig, aber unbegriindet.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
ist fir den Betriebsiibergang nach § 613 a Abs. 1 BGB entschei-
dend, ob der neue Inhaber mit den ilibernommenen Betriebsmitteln
den Betrieb oder einen Betriebsteil im wesentlichen so fortfiihren
kann, wie es der bisherige Inhaber bei eigener Fortfiihrung hédtte
tun konnen. Das Verpflichtungsgeschdft allein stellt noch keinen
Betriebsiibergang dar. Der Ubergang ist vielmehr erst zu dem Zeit-
punkt vollzogen, zu dem der Erwerber die Nutzungsmdglichkeit
tatsdchlich erlangt hat und im Einvernehmen mit dem Betriebsver-
duflerer die Leitungsmacht im Betrieb ausiiben kann. Unerheblich
ist dagegen, ob der Erwerber die Leitungsmacht erst spdater aus-
iben will (vgl. etwa BAG Urteil vom 23. Juli 1991 - 3 AZR
366/90 - BAGE 68, 160 = AP Nr. 11 zu § 1 BetrAVG Betriebsverdufie-
rung; BAG Urteil vom 12. November 1991 - 3 AZR 559/90 - AP Nr. 12
zu § 1 BetrAVG BetriebsverduBerung; BAG Urteil vom 16. Februar

1993 - 3 AZR 347/92 - AP Nr. 15 zu § 1 BetrAVG Betriebsveraufe-

rung; BGB-RGRK-Ascheid, 12. Aufl., § 613 a Rz 100 f., m.w.N.).
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Das Landesarbeitsgericht hat unter Anwendung dieser Grund-
sdtze einen Betriebsiibergang auf die Beklagte zu 2) zutreffend
verneint. Die Beklagte zu 2) hat den Betrieb der S /Alt zwar
durch Vertrag vom 16. Juli 1991 von dem Beklagten zu 1) in seiner
Eigenschaft als Konkursverwalter gekauft. Nach den mit Verfah-
rensrigen nicht angefochtenen bindenden Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts hat jedoch die Beklagte zu 2) von der ihr in
§ 12 des Kaufvertrages eingerdumten MoOglichkeit Gebrauch gemacht
und die Ubertragungsanspriiche aus dem Kaufvertrag bereits vor dem
vereinbarten Ubergabestichtag (15. August 1991) auf die Beklagte
zu 3) ibertragen, ohne jemals die Produktion aufgenommen zu
haben. Die Beklagte zu 2) hatte danach, wie das Landesarbeitsge-
richt zutreffend ausgefiithrt hat, zu keinem Zeitpunkt die Moglich-
keit, die Leitungsmacht im Betrieb auszuiiben. Die gegenteilige
Auffassung der Revision ilibersieht, daB die Beklagte zu 2) die im
Kaufvertrag vorgesehene entscheidende Substratnutzungsmoglichkeit

ab 15. August 1991 tatsdchlich nicht erlangt hat.

2. Das Landesarbeitsgericht hat die gegen die Beklagte zu 3)
gerichtete Feststellungsklage ausdriicklich als unbegriindet abge-

wiesen. Insoweit ist die Revision zuldssig und begriindet.

a) Die Revisionsbegriindung befafit sich mit der Begriindung des
Landesarbeitsgerichts, das Rechtsschutzziel des Klagers konne
nicht Gegenstand einer Feststellungsklage sein, und geniigt des-

halb den Anforderungen des § 554 Abs. 3 Nr. 3 a ZPO.

b) Der Feststellungsantrag ist dahin auszulegen, dafl der Klager
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den Fortbestand seines ursprﬁhglich mit der S

GmbH begriindeten Arbeitsverhdltnisses zur Beklagten zu 3) geklart
wissen will (vgl. BAG Urteil vom 4. Mirz 1993 - 2 AZR 507/92 - AP
Nr. 101 zu § 613 a BGB, zu C I der Griinde). Dieser Antrag ist
gemafl § 256 Abs. 1 ZPO zuldssig (vgl. im einzelnen BAG Urteil vom

4. Marz 1993, aaO).

C) Der Antrag ist auch begriindet. Die Beklagte zu 3) ist nach
der am 13. August 1991 zum 31. Dezember 1991 ausgesprochenen Kiin-
digung im August 1991 in die Rechte und Pflichten aus dem beste-
henden Arbeitsverhdltnis eingetreten (§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB).
Ein Betriebsiibergang am 15. oder 19. August 1991 auf die Beklagte
zu 3) ist zwischen den Parteien nicht streitig. Allerdings konnte
das Arbeitsverhdltnis nur so iibergehen, wie es zum Zeitpunkt des
Betriebsilibergangs bestand. Fiir die Begriindetheit des Antrags
konnte es daher auf die Wirksamkeit der Kindigung ankommen. H&tte
das Arbeitsverhdltnis mit der S /Alt auf Grund der vom Konkurs-
verwalter wirksam ausgesprochenen Kiindigung zum 31. Dezember 1991
geendet, so kdnnte das dem Fortbestand dieses Arbeitsverhdlt-

nisses zur Beklagten zu 3) mdglicherweise entgegenstehen.

Ob sich die Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung aus § 613 a
Abs. 4 BGB ergibt, kann dahingestellt bleiben. Sie folgt jeden-
falls aus § 15 Abs. 4 KSchG. Der Klager war Mitglied des Be-
triebsrats der S /Alt. Nach § 15 Abs. 4 KSchG ist die Kiindigung
eines Betriebsratsmitglieds, wenn der Betrieb stillgelegt wird,
frihestens zum Zeitpunkt der Stillegung zuldssig, es sei denn,

die Kiindigung ist zu einem friheren Zeitpunkt durch zwingende
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betriebliche Erfordernisse bedingt. Die Betriebsratsmitglieder
sollen bis zur endgiiltigen Stillegung des Betriebes ihr Amt unge-
hindert wahrnehmen kénnen, wobei unter Stillegung die Aufl&sung
der Produktionsgemeinschaft zu verstehen ist, die auch die Grund-
lage fiir das Amt des Betriebsrats bildet (BAG Urteil vom 6. No-
vember 1959 - 1 AZR 329/58 - AP Nr. 15 zu § 13 KSchG). Wird aber
die Produktionsgemeinschaft nicht aufgeldst, der Betrieb also
nicht stillgelegt, sondern weitergefiihrt, so fehlt eine Zu-
lassigkeitsvoraussetzung fiir die ordentliche Kiindigung des Be-
triebsratsmitglieds. Das Arbeitsverhdltnis besteht fort und geht
bei einer Betriebsverduflerung nach § 613 a BGB auf den Erwerber
iber (BAG Urteil vom 23. April 1980 - 5 AZR 49/78 - BAGE 33, 94 =
AP Nr. 8 zu § 15 KSchG 1969; Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchgG,
11. Aufl., § 15 Rz 162; KR-Etzel, 4. Aufl., § 15 KSchG Rz 109;
Meisel, Anm. zu BAG AP Nr. 8, aaO; Hillebrecht, NZA 1989, Beilage
4 S. 16). Anders als bei der betriebsbedingten Kiindigung nach § 1
Abs. 2 KSchG wegen beabsichtigter Betriebsstillegung kommt es
nicht auf den ernstlichen Entschluf3 des Unternehmers zur Be-
triebsstillegung, sondern auf die tatsachlich erfolgte Stillegung

an.

Zu einer Stillegung des Betriebs der S /Alt ist es nicht
gekommen. Vielmehr ist der Betrieb bereits wenige Tage nach der
Kiindigung vom 13. August 1991 auf die Beklagte zu 3) iibergegan-
gen. Deren Prozefvortrag entspricht demjenigen in den Parallel-
verfahren, in denen es um Kindigungen vom 27. Juni 1991 wegen da-
mals beabsichtigter Betriebsstillegung ging. Auf die Kiindigung

vom 13. August 1991 paBt er nicht und stellt sich hier von vorne-
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herein als unschliissig dar. Keinesfalls war der Betrieb bereits
Ende Juni 1991 stillgelegt; das wird nicht einmal von der Beklag-

ten zu 3) behauptet.

3. Das Landesarbeitsgericht hat den gegen die Beklagte zu 3)
gerichteten Beschdftigungsantrag als unbegriindet abgewiesen. Es
hat ausgefiihrt, es fehle an einem Rechtsschutzbediirfnis, da der

Kldger unstreitig vertragsgemdfl beschaftigt werde.

Insoweit ist die Revision des Klagers unzuldssig (§ 554
Abs. 3 Nr. 3 ZPO). Die Revisionsbegriindung fihrt lediglich aus,
wie der Klager weiterbeschdftigt werden will. Eine Revisionsriige,
eine irgendwie geartete sachliche Auseinandersetzung mit den Ur-

teilsgriinden des Landesarbeitsgerichts, liegt darin nicht.

4, Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91, 92, 97, 100

ZPO.

Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Harnack Mache
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