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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 826/11
18 Sa 1587/09
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
27. September 2012

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 27. September 2012 durch den Richter am Bundesarbeitsge-

richt Bock als Vorsitzenden, den Richter am Bundesarbeitsgericht Breinlinger
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und die Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtliche
Richterin Déring und den ehrenamtlichen Richter Burr fur Recht erkannt:

Die Revision der Kléagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamm vom 27. Mai 2011 - 18 Sa 1587/09 -
wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision hat die Klagerin zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um Entgeltanspriiche aus auf die Klagerin Uberge-
gangenem Recht.

Die nachmalige Insolvenzschuldnerin, urspringlich firmierend unter ,U
& V M Gesellschaft mbH* (UVM), war seit 1976 mit der Herstellung und dem
Vertrieb von Draht- und Metallwaren befasst. Neben der Gesellschafterin H W
waren P W und V geschéftsfihrende Gesellschafter. Diese drei Gesellschafter
waren Eigentimer des Betriebsgrundstiicks, das die UVM von ihnen gemietet
hatte. Ende Dezember 2006 verkaufte die UVM ihr bewegliches Sachanlage-
vermdgen und ihre immateriellen Vermdgensgegenstande an die Gemeinschaft
der drei Grundstiickseigentimer und mietete sodann ab Januar 2007 diesen
Kaufgegenstand wieder von den K&ufern zurick.

Durch notarielle Gesellschaftsvertrage vom 26. Januar 2007 griindeten
die drei Gesellschafter zum einen die ,U Immobilien GmbH & Co. KG* in
welche sie Ende Januar 2007 das Betriebsgrundstiick in B einbrachten, und die
danach das Grundstick zunéachst an die UVM vermietete. Zum anderen grin-
deten sie die Beklagte, die ,UVO Draht- und Metallbau Handelsgesellschaft
mbH*.

Durch notarielle Vertrdge vom 15. Méarz 2007 Ubertrugen die drei Ge-
sellschafter ihre Geschéftsanteile an der UVM auf die C GmbH, wobei gleich-
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zeitig die Firma in ,UVM Metallbau GmbH" ge&ndert wurde. Als deren neuer
Geschaftsfuhrer wurde Herr S bestellt. Die Firmenanderung der UVM wurde am
10. Mai 2007 ins Handelsregister eingetragen.

Am 19. Méarz 2007 vereinbarten die UVM und die Beklagte einen ,Al-
leinvertriebs- und Kooperationsvertrag® (Kooperationsvertrag), dessen wesentli-
cher Inhalt war, dass der Vertrieb der von der UVM hergestellten Produkte far
Gesamteuropa an die Beklagte Ubertragen wurde und die UVM sich verpflichte-
te, in diesem Vertragsgebiet keine direkten Lieferungen an Abnehmer oder

Kunden mehr vorzunehmen.

Die UVM zahlte seit Marz 2007 an ihre Arbeitnehmer keine Léhne und
Gehélter mehr aus. Am 29. Mai 2007 wurde Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermdgen der UVM gestellt. Die arbeits- und insol-
venzrechtliche Situation wurde von dem Geschéftsfuhrer S und dem Prozess-
bevolimachtigten der Beklagten in seiner Eigenschaft als Rechtsberater der
UVM den Beschéftigten auf einer Betriebsversammlung am 31. Mai 2007
erlautert. Dazu wurde den Arbeitnehmern ein vom Prozessbevollméchtigten der
Beklagten verfasstes Schreiben Uberreicht, in dem es ua. hieB:

»Sehr geehrte Damen und Herren,

unter Bezugnahme auf die durchgefiihrte Belegschafts-
versammlung mdéchte der Unterzeichner lhnen nochmals
zusammengefasst die Sach- und Rechtslage des Arbeit-
nehmers im Insolvenzverfahren zusammenfassen:

1. Das Arbeitsverhéltnis bleibt in seinem Bestand
grundsétzlich durch einen Insolvenzantrag zunéchst
unberdhrt. Der Arbeitnehmer bleibt weiterhin im
bestehenden Arbeitsverhéltnis. Insbesondere ist der
Arbeitgeber wegen Insolvenz nicht berechtigt, das
Arbeitsverhaltnis fristlos zu kindigen.

4. Der Arbeitnehmer ist im Insolvenzfall, wenn mehr als
ein  Monatslohn ruckstandig ist, berechtigt, das
Arbeitsverhéltnis von sich aus fristlos zu kindigen.
Zuvor hat er den Arbeitgeber wegen des Lohnruck-
standes unter Fristsetzung abzumahnen. Die fristlose
Kindigung fuhrt in diesem Fall nicht zur Verhdngung
einer Sperrfrist beim Arbeitslosengeld, da es keinem
Arbeitnehmer zumutbar ist, ohne Lohn seine Arbeits-
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kraft weiter zur Verflgung zu stellen. Zweckmé&Bi-
gerweise ist die fristlose Kindigung schriftlich zu
erklaren unter Hinweis auf vorgenannte Vorausset-
zungen.

5. Jeder Arbeitnehmer ist in seiner Entscheidung frei,
ob er sich vom Arbeitgeber freistellen bzw. kindigen
lasst oder selbst kindigt. Eine Pflicht zur Eigen-
kiindigung besteht nicht. Nachteilige Rechtsfolge
der Eigenkindigung ist, dass Anspriche aus Be-
triebstibergang gemaB § 613 a BGB verlustig gehen.

6. Vom Insolvenzstichtag (Tag der Insolvenzeréffnung
oder Beschlusstag des Gerichtes Uber die Nicht-
er6ffnung mangels Masse) bis zu drei Monaten
rickwarts ist der volle Arbeitsentgeltanspruch des
Arbeitnehmers Uber Insolvenzgeld abgesichert. Als
(richtig: Das) Insolvenzgeld wird von der zustandigen
Stelle des Arbeitsamtes der Betriebsstatte gezahlt.
Notwendig ist die Stellung eines Antrages durch den
Arbeitnehmer innerhalb von zwei Monaten nach
Insolvenzstichtag. Bei Fristversdumung ist der
Anspruch ausgeschlossen und kann nur bei begrin-
deter Verhinderung oder Unkenntnis vom Insolvenz-
verfahren nachgeholt werden.

7. Der vorgenannte Dreimonatslohnabsicherungszeit-
raum lauft bei einer Beendigung des Arbeitsver-
hédltnisses vor Insolvenzstichtag (Arbeitgeber-
oder Arbeitnehmerkiindigung) von diesem Tag an bis
zu drei Monate ruckwarts. Insoweit ist der Arbeit-
nehmer in der Lage, Uber seine Eigenklindigung
vorgenannten Lohnabsicherungszeitraum auf
drei Monate zu fixieren, wenn innerhalb der Dreimo-
natsfrist der Insolvenzstichtag nicht vorliegt.

29 Arbeitnehmer der UVM unterzeichneten am 31. Mai 2007 fristlose
Eigenkindigungen, die der Prozessbevollméchtigte der Beklagten vorbereitet
hatte. Nach Insolvenzeréffnung durch das Amtsgericht Bi am 17. September
2007 zahlte die Klagerin an diese 29 Arbeitnehmer flr die Zeit vom 1. Marz
2007 bis zum 31.Mai 2007 Insolvenzgeld in Ho6he von insgesamt
75.944,45 Euro.
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Die Beklagte nahm im Verlauf des Juni 2007 nunmehr die Produktion
von Draht- und Metallwaren im Betrieb B auf. Dazu beschéftigte sie insgesamt
18 Arbeitnehmer der UVM wieder im Betrieb, wobei drei dieser Arbeitnehmer
am 4. Juni 2007 bei der BEK neu angemeldet, die weiteren bis zum 18. Juni
2007 bei der AOK angemeldet wurden.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die in Hohe der Insolvenz-
geldzahlung auf sie Ubergegangenen Entgeltanspriiche der Arbeithnehmer der
UVM habe die Beklagte zu erflillen, da sie spatestens Anfang Juni 2007 den
Betrieb der UVM im Wege eines Betriebsiibergangs tbernommen habe. Samt-
liche materiellen und immateriellen Betriebsmittel der UVM habe die Beklagte
Ubernommen und die Produktion in denselben R&umlichkeiten unverandert
fortgefthrt. Alle Kunden und nahezu alle Arbeitnehmer seien Ubernommen
worden, was zum Zeitpunkt der fristlosen Eigenkindigungen der Arbeitnehmer
bereits festgestanden habe. Die Eigenkindigungen seien als Umgehung des
§ 613a BGB unwirksam. Da in sechs Arbeitsverhéltnissen kein Lohnrickstand
bestanden habe, kénnten die Eigenkindigungen auch nicht mit dem Wunsch,

das Insolvenzgeld zu sichern, erklart werden.

Zudem sei von einem Betriebslibergang schon zum 19. Marz 2007
auszugehen, sodass es auf die Wirksamkeit der spateren Eigenklindigungen
nicht ankomme. Durch die Ubertragung des Vertriebs mittels Kooperationsver-
trages sei schon der wesentliche Teil des Unternehmens der UVM auf die
Beklagte Ubertragen worden. Wirtschaftlich seien die Arbeitnehmer ab diesem
Zeitpunkt far die Beklagte tatig geworden. Die friheren Geschéftsfihrer der
UVM hatten auch nach dem Verkauf ihrer Geschéftsanteile an die C GmbH wie
bisher die Leitungsmacht im Betrieb durch Uberwachung der Produktionsablau-
fe und durch Arbeitsanweisungen ausgelbt. Hinzu komme die personelle
Verflechtung, da die Herren V und W maBgeblichen Einfluss auf die Immobi-
liengesellschaft, die Beklagte und damit auch auf die UVM als nachmalige
Insolvenzschuldnerin gehabt hatten. SchlieBlich habe die Beklagte auch die
Firma der UVM fortgefuhrt, sodass sie nach § 25 HGB hafte.
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Die Kléagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 75.944,45 Euro nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 8. November 2008 zu zahlen.

Die Beklagte hat die fristlosen Eigenktndigungen der Arbeitnehmer der
UVM vom 31. Mai 2007 far wirksam gehalten. Daher héatten die Arbeitsverhalt-
nisse von einem Betriebslbergang auf die Beklagte nicht mehr erfasst werden
kdénnen, selbst wenn ein solcher im Laufe des Juni 2007 stattgefunden hétte.
Eine Zusage auf Neueinstellung bei der Beklagten sei gerade nicht erteilt
worden, was aus dem Informationsschreiben deutlich werde, das auf der

Betriebsversammlung verteilt worden sei.

Der Abschluss des Kooperationsvertrages am 19. Marz 2007 stelle kei-
nen Betriebslibergang dar, da Gegenstand dieser Vereinbarung nur die wirt-
schaftliche Zusammenarbeit gewesen sei. Die Beklagte habe sich erst im Juni
2007 entschlossen, auch die Produktionstéatigkeit der UVM zu Ubernehmen.
Davor habe sie auf dem Betriebsgelande lediglich ein Buro genutzt, von dem
aus sie ihre Vertriebs- und Handelstatigkeit ausgetbt habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des Arbeitsgerichts abgeéan-
dert und die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelasse-
nen Revision verfolgt die Klagerin ihren Zahlungsanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist unbegrindet, weil die Klage nicht begrindet
ist. Entgeltanspriiche der Arbeitnehmer der UVM gegen die Beklagte, die auf
die Klagerin hatten Ubergehen kénnen, bestanden nicht. lhre Arbeitsverhaltnis-
se hatten sie durch wirksame fristlose Eigenkindigungen am 31. Mai 2007
beendet. Damit konnten diese im Juni 2007 nicht infolge eines Betriebsuber-
gangs nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte tbergehen.
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A. Das Landesarbeitsgericht hat sein Urteil im Wesentlichen wie folgt
begriindet: Ein Ubergang des Betriebs der UVM auf die Beklagte vor dem
31. Mai 2007 habe nicht stattgefunden, da die Beklagte jedenfalls bis zu diesem
Datum nicht nach auBen als Betriebsinhaberin aufgetreten sei. Auf eine mégli-
cherweise durch den Kooperationsvertrag vom 19. Marz 2007 entstandene
wirtschaftliche Abhangigkeit der UVM von der Beklagten komme es nicht an.
Selbst fiir den Ubergang des ,Vertriebs® auf die Beklagte infolge des Koopera-
tionsvertrages sei nicht erkennbar, dass der ,Vertrieb® als eine selbstandig
abtrennbare organisatorische Einheit organisiert gewesen sei. Die fristlosen
Eigenkindigungen der Arbeitnehmer vom 31. Mai 2007 seien nicht wegen
Umgehung des § 613a BGB nach § 134 BGB nichtig. Denn den Arbeithehmern
sei weder ausdricklich noch konkludent eine Wiedereinstellung nach Aus-
spruch der Eigenkundigungen in Aussicht gestellt worden. Jedenfalls ein Grof3-
teil der Arbeitnehmer habe die Kindigung im Hinblick auf den dreimonatigen
Insolvenzgeldzeitraum ausgesprochen. SchlieBlich habe die Beklagte den
préagenden Teil der Firma der UVM als Insolvenzschuldnerin nicht weitergefihrt,
sodass auch ein Anspruch nach § 25 HGB ausscheide.

B. Diese Begriindung halt einer revisionsrechtlichen Uberprifung stand.
Die Beklagte haftet nicht fur auf die Klagerin nach § 187 Satz 1, § 183 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGB Ill aF Ubergegangene Entgeltanspriche der Arbeitnehmer der
UVM.

l. Jedenfalls bis zum Ablauf des 31. Mai 2007 ist es zu keinem Betriebs-
Ubergang auf die Beklagte gekommen. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht
erkannt, dass im Abschluss des Kooperationsvertrages vom 19. Marz 2007
zwischen der UVM und der Beklagten kein Betriebsinhaberwechsel zu sehen

ist.

1. Bis zum 31. Mai 2007 hat ein Betriebsinhaberwechsel nicht stattgefun-
den.

a) Ein Betriebstibergang iSv. § 613a BGB liegt vor, wenn ein neuer

Rechtstrager die wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fortflhrt.
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Der Begriff wirtschaftliche Einheit bezieht sich auf eine organisatorische Ge-
samtheit von Personen und/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Auslbung
einer wirtschaftlichen Tétigkeit mit eigener Zielsetzung. Ob ein im Wesentlichen
unveranderter Fortbestand der organisierten Gesamtheit ,Betrieb® bei einem
neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach den Umstéanden des konkre-
ten Falls. Als Teilaspekte der Gesamtwirdigung zahlen insbesondere die Art
des betreffenden Betriebs, der Ubergang materieller Betriebsmittel wie bewegli-
che Guter und Gebaude, der Wert immaterieller Aktiva im Zeitpunkt des Uber-
gangs, die Ubernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, der
Ubergang von Kundschaft und Lieferantenbeziehungen, der Grad der Ahnlich-
keit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tétigkeiten und die
Dauer einer Unterbrechung dieser Téatigkeit (vgl. EuGH 20. Januar 2011 - C-
463/09 - [CLECE] Rn. 34, Slg. 2011, 1-95 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 8 =
EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 6). Die ldentitat der Einheit kann

sich auch aus anderen Merkmalen ergeben, wie ihrem Personal, ihren Flh-

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

rungskréaften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und ggf. den ihr

zur Verfugung stehenden Betriebsmitteln. Den fir das Vorliegen eines Uber-

&

gangs maBgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgelbten Tétigkeit und je
nach den Produktions- oder Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu
(st. Rspr., vgl. zuletzt BAG 10. Mai 2012 - 8 AZR 434/11 - Rn. 24, NZA 2012,
1161; 15. Dezember 2011 -8 AZR 197/11 - Rn. 39, EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 130).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

b) Der Betriebstbergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Inhabers 21
des Betriebs ein. Der bisherige Betriebsinhaber muss seine wirtschaftliche
Betatigung in dem Betrieb oder Betriebsteil einstellen, der Ubernehmer muss
die Geschaftstatigkeit tatsachlich weiterfiUhren oder wieder aufnehmen (BAG
31. Januar 2008 - 8 AZR 2/07 - Rn. 28, AP BGB § 613a Nr. 339). Entscheiden-
des Kriterium fir den Betriebstubergang ist die tatséachliche Weiterfihrung der
Geschéftstatigkeit, die bloBe Mobglichkeit allein, den Betrieb unverandert fortfih-
ren zu koénnen, reicht fir die Annahme eines Betriebslibergangs nicht aus
(st. Rspr., vgl. BAG 10. Mai 2012 - 8 AZR 434/11 - Rn. 27, NZA 2012, 1161;
17. Dezember 2009 - 8 AZR 1019/08 - Rn. 20, AP BGB § 613a Nr. 383 = EZA
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BGB 2002 § 613a Nr. 117; 31. Januar 2008 - 8 AZR 2/07 - aa0). Nach der
Rechtsprechung des EuGH entspricht es ebenso Europaischem Recht, auf die
tatséchliche Fortfihrung des Betriebs und nicht nur auf die Méglichkeit hierzu
abzustellen (vgl. EuGH 26. Mai 2005 - C-478/03 - [Celtec] Rn. 36, Slg. 2005,
1-4389 = AP Richtlinie 77/187/EWG Nr. 1; 20. November 2003 - C-340/01 -
[Carlito Abler] Slg. 2003, I-14023 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34 = EZA
BGB 2002 § 613a Nr. 13; 10. Dezember 1998 - C-173/96 - [Hidalgo] Rn. 21,
Slg. 1998, 1-8237 = EzA BGB § 613a Nr. 172). Einer besonderen Ubertragung
einer irgendwie gearteten Leitungsmacht bedarf es wegen des Merkmals der
Fortfihrung des Betriebs nicht (BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - Rn. 20,
BAGE 117, 349 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49).
MaBgeblich ist die Weiterfilhrung der Geschéftstatigkeit durch diejenige Person,
die nunmehr fir den Betrieb als Inhaber ,verantwortlich® ist (BAG 10. Mai 2012
-8 AZR 434/11 - aaO; 31. Januar 2008 - 8 AZR 2/07 - aaO; 15. Dezember 2005
-8 AZR 202/05 - Rn. 42, AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 45). Verantwortlich ist die Person, die den Betrieb im eigenen Namen fihrt
und nach auBen als Betriebsinhaber auftritt (BAG 10. Mai 2012 -8 AZR
434/11 - aaO; 25. Oktober 2007 -8 AZR 917/06 - Rn. 29, AP BGB § 613a
Nr. 333 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 82; 20. Médrz 2003 - 8 AZR 312/02 - zu
I1 3 b bb der Griinde, EzA BGB 2002 § 613a Nr. 7). Es kommt dabei nicht allein
darauf an, wer im Verhaltnis zur Belegschaft als Inhaber auftritt, sondern auf die

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

umfassende Nutzung des Betriebs nach auBen (vgl. BAG 31. Januar 2008
-8 AZR 2/07 - aa0O). Der Wechsel der Inhaberschaft tritt hingegen nicht ein,
wenn der neue ,Inhaber‘ den Betrieb gar nicht fuhrt (BAG 18. Médrz 1999
-8AZR 159/98 - zu Il 1 der Griinde, BAGE 91, 121 = AP BGB § 613a Nr. 189 =
EzA BGB § 613a Nr. 177).

RZANYIRRER]

C) Far die Prafung, ob ein Betriebsiibergang vorliegt, gelten die allgemei- 22
nen Grundsatze der Darlegungs- und Beweislast. Der sich auf § 613a BGB
berufende Anspruchssteller tragt die Darlegungs- und Beweislast fur die rechts-
begriindenden, der Anspruchsgegner flur die rechtsvernichtenden, rechtshin-
dernden und rechtshemmenden Tatbestandsmerkmale (BAG 10. Mai 2012
-8AZR 434/11 - Rn. 28, NZA 2012, 1161; vgl. 20. Mérz 2003 - 8 AZR 312/02 -
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zu 11 3 b bb der Griinde, EzZA BGB 2002 § 613a Nr. 7). Die Klagerin hat daher
die erforderlichen Tatsachen fir das Vorliegen eines Betriebsiibergangs zu
einem bestimmten Zeitpunkt darzulegen und ggf. zu beweisen.

2. Ein Wechsel in der Person des Betriebsinhabers fand vor dem 1. Juni
2007 nicht statt.

a) Die UVM hat bis zum 31. Mai 2007 ihren Betrieb in eigenem Namen
gefuhrt, der am 15. Marz 2007 eingesetzte Herr S ist als ihr Geschéftsfihrer
aufgetreten, hat den Kooperationsvertrag mit der Beklagten am 19. Marz 2007
unterzeichnet und am 29. Mai 2007 den Insolvenzantrag gestellt. Die Produk-
tion wurde bis zum 31. Mai 2007 fortgefuhrt.

b) Vor dem 1. Juni 2007 hatte die Beklagte nicht die Md&glichkeit, die
Betriebsmittel der UVM zu nutzen. Der Betrieb, in dem Draht- und Metallwaren
produziert wurden, ist als betriebsmittelgepragt zu qualifizieren, weshalb dem
Ubergang der Nutzungsméglichkeit der Betriebsmittel im Rahmen der erforder-
lichen Gesamtabwégung wesentliches Gewicht zukommt (vgl. BAG
15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - Rn. 44 ff., AP BGB § 613a Nr. 294 = EZA
BGB 2002 § 613a Nr. 45). Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass die
Beklagte bis zum 31. Mai 2007 keine Verfugungsbefugnis Uber die sachlichen
Betriebsmittel der UVM als Insolvenzschuldnerin gehabt habe, weil die UVM bis
zum 31. Mai 2007 Mieterin der Betriebsraumlichkeiten gewesen sei. An diese
Feststellung ist der Senat gebunden (§ 559 Abs. 2 ZPO,).

C) Aus dem Kooperationsvertrag vom 19. Marz 2007 ergibt sich nichts
anderes. Darin wurde der Beklagten der Vertrieb der von der Insolvenzschuld-
nerin hergestellten oder vertriebenen Vertragsprodukte fir Gesamteuropa
Ubertragen. Die Insolvenzschuldnerin verpflichtete sich, in das Vertragsgebiet
keine Direktlieferungen an Kunden oder Dritte vorzunehmen, wahrend sich die
Beklagte verpflichtete, nur von der Insolvenzschuldnerin die Vertragsprodukte
und Erzeugnisse zu beziehen. Ferner einigten sich beide Seiten darauf, sich im
Rahmen der Absatzbemuhungen fir die Produkte wechselseitig zu unterstit-
zen. Ein Ubergang der Leitung des Betriebs oder der Produktionsmittel auf die
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Beklagte war darin nicht vorgesehen. Die Insolvenzschuldnerin und die Beklag-
te haben sich vielmehr lediglich auf eine unternehmerische Zusammenarbeit
geeinigt, die die Frage der Betriebsinhaberschaft unberihrt lasst (vgl. BAG
25. Mai 2005 - 7 ABR 38/04 - zu B | 1 der Griinde, EzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 3).

d) Entgegen der Auffassung der Revision kann vorliegend wegen der
personellen und wirtschaftlichen Verflechtungen der Gesellschafter und Ge-
schéftsfihrer V und W nicht auf einen Betriebslibergang auf die Beklagte vor
dem 1. Juni 2007 geschlossen werden. Infolge des Mietvertrages zwischen der
UVM und der U Immobilien GmbH & Co. KG war allein die Insolvenzschuldnerin
zur Nutzung des Grundstiicks und des beweglichen Anlagevermdgens berech-
tigt. Der Kooperationsvertrag zwischen der UVM und der Beklagten rdumte
Letzterer vor dem 1. Juni 2007 kein Nutzungsrecht an den Betriebsmitteln oder
Raumlichkeiten - von einem Bulroraum abgesehen - ein. Fur einen Betriebs-
Ubergang entscheidend ist, wer den Betrieb tatsachlich fihrt; gesellschaftliche
Verflechtungen und wirtschaftliche Interessen genigen als solche fur die
Annahme eines Betriebslbergangs nicht. Die Klagerin behauptet nicht, dass die
Herren V und W vor dem 31. Mai 2007 neue Betriebsinhaber geworden seien
und ein Betriebstbergang auf diese stattgefunden habe. Jedenfalls hétte auch
dann die Beklagte vor dem 1. Juni 2007 den Betrieb nicht in eigenem Namen
und nach auBen hin erkennbar geleitet. Von diesem Erfordernis kann nicht
abgesehen werden, da andernfalls VerauBerer und Erwerber selbst Gber den
Zeitpunkt, wann ein Arbeitsverhaltnis Ubergeht, unabhangig von den tatsachli-
chen Gegebenheiten disponieren kénnten (vgl. EuGH 26. Mai 2005 - C-478/03 -
[Celtec] Rn. 42, Slg. 2005, 1-4389 = AP Richtlinie 77/187/EWG Nr. 1).

3. Die Verfahrensriige der Klagerin, das Landesarbeitsgericht habe
Beweise nicht erhoben, ist weder zuldssig noch begrindet.

a) Bei einer auf § 286 ZPO gestitzten Rige wegen Ubergangenen Be-
weisantritts missen das Beweisthema und das Beweismittel angegeben wer-
den. Es muss ausgeflihrt werden, zu welchem Punkt das Landesarbeitsgericht
rechtsfehlerhaft eine an sich gebotene Beweisaufnahme unterlassen haben soll
und welches Ergebnis die Beweisaufnahme hatte zeitigen kénnen. Erforderlich
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ist weiter die Angabe der Fundstelle des Ubergangenen Beweisantrags nach
Schriftsatz und - jedenfalls bei umfangreichen Schriftsatzen - nach Seitenzahl.
SchlieBlich muss dargelegt werden, dass die Unterlassung der Beweisaufnah-
me fUr die Entscheidung kausal war (BAG 31. Januar 2008 - 8 AZR 2/07 -
Rn. 37, AP BGB § 613a Nr. 339; 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - zu Il 3d aa
der Grinde, BAGE 109, 145 = AP ArbGG 1979 § 74 Nr. 11 = EzZA ZPO 2002
§ 551 Nr. 1). Hier fehlt es schon an der Angabe des Beweismittels und der
Kausalitdt zwischen unterlassener Beweisaufnahme und Entscheidung des
Berufungsgerichts.

b) Sie ist darlber hinaus als Verfahrensriige unbegrindet. Fur die Frage 30
eines Wechsels in der Person des Betriebsinhabers ist es nicht erheblich, ob

Dritte im Einzelfall Weisungen erteilt haben oder nicht. Abgesehen davon, dass

der Arbeitgeber das Direktionsrecht nicht persénlich, sondern auch durch Dritte
austben lassen kann (vgl. BAG 15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - Rn. 62,

AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 45), konnte auch die
Klagerin nicht darlegen, dass die Herren V und W nach auBen im Namen der
Beklagten und nicht nur im eigenen Namen aufgetreten sind (vgl. BAG 20. Mérz

2003 - 8 AZR 312/02 - zu Il 3 b bb der Griinde, EzA BGB 2002 § 613a Nr. 7).

I. Der Vertrieb der UVM war kein eigenstandiger Betriebsteil, der nach 31
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB hétte auf die Beklagte tGbergehen kénnen.

1. Nach der Rechtsprechung des Senats liegt der Ubergang eines Be- 32
triebsteils auf einen Erwerber iSd. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nur vor, wenn die
Ubernommenen Betriebsmittel und/oder Beschéftigten bereits beim VerduBerer
eine abgrenzbare organisatorische wirtschaftliche Einheit, dh. einen Betriebs-
teil, dargestellt haben (BAG 10. November 2011 - 8 AZR 546/10 - Rn. 20, NZA
2012, 509; 13. Oktober 2011 - 8 AZR 455/10 - Rn. 36, AP BGB § 613a Nr. 415
= EzA BGB 2002 § 613a Nr. 129; 17. Dezember 2009 -8 AZR 1019/08 -
Rn. 21, AP BGB § 613a Nr. 383 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 117). Erforderlich
ist demnach, dass schon beim bisherigen Betriebsinhaber eine selbstandig
abgrenzbare wirtschaftliche Einheit vorhanden gewesen ist. Der Begriff der
wirtschaftlichen Einheit bezieht sich dabei auf eine organisierte Gesamtheit von

[ Taw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [EENEECY
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

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

-13 - 8 AZR 826/11

Personen und Sachen zur Ausltbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eige-
nem Zweck, die hinreichend strukturiert und selbsténdig ist (BAG 13. Oktober
2011 - 8 AZR 455/10 - Rn. 34 mwN, aaO). In dem Betriebsteil muss innerhalb
des betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt worden sein, der sich
nicht notwendig von dem im ubrigen Betrieb verfolgten Zweck unterscheiden
muss (vgl. BAG 17. Dezember 2009 -8AZR 1019/08- Rn. 17, aaO;
30. Oktober 2008 - 8 AZR 855/07 - Rn. 41, AP BGB § 613a Nr. 359 = EZA
BGB 2002 § 613a Nr. 102).

2. Danach hat das Landesarbeitsgericht zu Recht verneint, dass bei der
UVM der ,Vertrieb® ein Ubergangsfahiger Betriebsteil gewesen ist. Rechtsfehler-
frei hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, dass keine selbstandig abgrenz-
bare wirtschaftliche Einheit vorgelegen hat, weil weder zur Arbeitsorganisation
dieses Bereichs noch zur Zuordnung der Arbeithehmerinnen St, V. und W
ausreichend vorgetragen wurde.

M. Die Arbeitsverhéltnisse der bei der UVM beschéftigten Arbeithehmer
sind durch ihre wirksamen Eigenkindigungen mit Ablauf des 31. Mai 2007
aufgeldst worden. Diese Kindigungen sind nicht nach § 134 BGB wegen einer
Umgehung von § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nichtig.

1. Es bestehen bereits Bedenken, ob sich die Klagerin ohne weiteres auf
eine angebliche Unwirksamkeit der Eigenkindigungen der Arbeitnehmer beru-
fen kann. Die Klagerin geht aus nach § 187 Satz 1 SGB Il aF Ubergegangenem
Recht vor. Weder die Arbeitnehmer der UVM berufen sich auf die Unwirksam-
keit ihrer Eigenkiindigungen noch hat die Klagerin vorgetragen, die Zahlung des
Insolvenzgeldes unter einen entsprechenden rechtlichen Vorbehalt gestellt zu
haben. Die Klagerin hat auch keine Tatsachen daflir vorgetragen, dass es sich
bei den Eigenklndigungen tatséchlich nicht um ein einseitiges Rechtsgeschaft,
sondern um einen dreiseitigen Vertrag zwischen der UVM, der Beklagten und
den 29 Arbeitnehmern gehandelt habe, der als Vertrag zu ihren Lasten, also
zulasten einer Dritten, unwirksam gewesen sei. Grundsétzlich steht die Ausnut-

zung rechtlicher Mdéglichkeiten, auch solcher des sozialversicherungsrechtli-
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chen Leistungsrechts, nicht unter dem Generalverdacht des Rechtsmiss-
brauchs.

2. Aufgrund der Vertragsfreiheit kénnen Vertragsparteien grundsétzlich
auch im Rahmen des § 613a BGB die Kontinuitat des Arbeitsvertrages been-
den. Weil die Arbeitnenmer dem Ubergang ihrer Arbeitsverhéltnisse auf den
Betriebserwerber nach § 613a Abs. 6 BGB widersprechen und so den Eintritt
der Rechtsfolgen des § 613a BGB verhindern kénnen, gewéhrt das Gesetz
keinen Schutz vor einvernehmlicher Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ohne
sachlichen Grund. Nach der standigen Rechtsprechung des Senats ist daher
der Abschluss eines Aufhebungsvertrages mit einem BetriebsverduBerer trotz
eines anschlieBenden Betriebsiibergangs wirksam, wenn der Aufhebungsver-
trag auf das endgultige Ausscheiden des Arbeithehmers aus dem Betrieb
gerichtet ist. § 613a BGB wird jedoch umgangen, wenn der Aufhebungsvertrag
die Beseitigung der Kontinuitdt des Arbeitsverhaltnisses bei gleichzeitigem
Erhalt des Arbeitsplatzes bezweckt, weil zugleich ein neues Arbeitsverhaltnis
vereinbart wurde oder dem Arbeitnehmer klar war, dass er vom Betriebserwer-
ber eingestellt werde (BAG 18. August 2011 - 8 AZR 312/10 - Rn. 32, AP BGB
§ 613a Nr. 414 = EzZA BGB 2002 § 613a Nr. 128; 23. November 2006 - 8 AZR
349/06 - Rn. 23, AP BGB § 613a Wiedereinstellung Nr. 1 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 61; 18. August 2005 -8 AZR 523/04 - zu Il2a der Griinde,
BAGE 115, 340 = AP BGB § 620 Aufhebungsvertrag Nr. 31 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 40). Diese Grundséatze sind fir den vorliegenden Fall, in dem die
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber vor einem Betriebsiibergang zum Ausspruch

einer Eigenklndigung veranlasst worden sind, entsprechend anzuwenden.

3. Danach hat das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei erkannt, dass die
fristlosen Eigenkindigungen auf das endgultige Ausscheiden der Arbeithehmer
aus dem Arbeitsverhaltnis gerichtet waren und ihnen nicht zugleich ein neues
Arbeitsverhéltnis in Aussicht gestellt wurde oder gar eine entsprechende Ver-
einbarung getroffen wurde.

Die Beklagte hat von 29 Arbeitnehmern im Laufe des zweiten Halbjah-
res 2007 sukzessive 18 Arbeitnehmer neu eingestellt. Zur Sozialversicherung
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neu angemeldet wurden drei Arbeitnehmer bei der BEK am 4. Juni 2007,
weitere Arbeitnehmer bei der AOK am 4., 11., 12, 13. und 18. Juni 2007.
Diesen Arbeitnehmern ist nicht ausdrucklich oder gar schriftlich von der Beklag-
ten eine Zusage gemacht worden, dass sie von ihr Ubernommen wdurden.
Solche Zusagen hat die Klagerin nicht konkret darlegen kénnen. Die Arbeit-
nehmer wurden vielmehr auf der Betriebsversammlung vom 31. Mai 2007 tber
die arbeits- und insolvenzrechtliche Situation belehrt und schriftlich dartber
informiert, dass sie im Falle einer Eigenkindigung zwar Anspruch auf Zahlung
des Insolvenzgeldes fir drei Monate hétten, dass sie als nachteilige Folge
hiervon aber Anspruchen aus Betriebslibergang verlustig gingen. Eine Pflicht
zur Eigenkindigung bestinde nicht. Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, dass
zumindest ein GroBteil der Arbeitnehmer die Kindigungen aussprach, um sich
in jedem Falle den dreimonatigen Insolvenzgeldzeitraum vom 1. Marz bis
31. Mai 2007 zu sichern. Dies konnten sie gerade nur dann erreichen, wenn sie
mit Ablauf des 31. Mai 2007 aus dem Arbeitsverhéltnis ausschieden. Zu Recht
hat das Landesarbeitsgericht darauf abgestellt, dass diese wirtschaftliche
Uberlegung den Ausspruch der fristiosen Eigenkiindigungen zum 31. Mai 2007
nachvollziehbar erklaren kénnte und nicht allein eine Einstellungszusage der
Beklagten.

V. Da die Beklagte die Firma der UVM nicht fortgefuhrt hat, haftet sie auch
nicht nach § 25 Abs. 1 Satz1 HGB fir die auf die Klagerin Ubergegangenen
Entgeltforderungen der Arbeitnehmer der UVM.

1. Zwar findet § 25 Abs. 1 Satz1 HGB keine Anwendung, wenn ein
Handelsunternehmen aus der Hand eines Insolvenzverwalters erworben wird
(vgl. BGH 11. April 1988 - Il ZR 313/87 - BGHZ 104, 151; BAG 20. September
2006 - 6 AZR 215/06 - Rn. 10, BAGE 119, 306 = AP HGB §25 Nr. 1 = EZA
HGB § 25 Nr. 4, Baumbach/Hopt HGB 35. Aufl. § 25 Rn. 4). So liegt der Fall
hier jedoch nicht. Das Insolvenzverfahren wurde erst mit Beschluss vom
17. September 2007 erdffnet, die im Streit stehende Fortfihrung des Unter-
nehmens der Insolvenzschuldnerin erfolgte auch nach dem Vortrag der Klagerin
jedenfalls vor diesem Zeitpunkt. Die Insolvenzreife der Insolvenzschuldnerin
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Anfang Juni 2007 schadet nicht. Der Erwerb eines Unternehmens in einer
schlechten wirtschaftlichen Lage - bis hin zur Insolvenzreife - steht einem
Erwerb in der Insolvenz nicht gleich (vgl. BGH 28. November 2005 - Il ZR
355/03 - Rn. 14, NJW 2006, 1002).

2. Eine Firmenfortfihrung iSd. § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB liegt nicht vor.

a) Beim Wechsel des Unternehmensinhabers ist die Firmenfortfihrung
deshalb eine Voraussetzung fir die in § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB vorgesehene
Haftung, weil in ihr die Kontinuitat des Unternehmens nach auBen in Erschei-
nung tritt, die der tragende Grund fur die Erstreckung der Haftung fur friher im
Betrieb des Unternehmens begrindete Verbindlichkeiten des Vorgéangers auf
seinen Nachfolger ist (BGH 7. Oktober 2009 - Xa ZR 131/04 - Rn. 14, GRUR-
RR 2010, 136; 24. September 2008 - VIIl ZR 192/06 - Rn. 19, NJW-RR 2009,
820). Dabei kommt es nicht auf eine wort- und buchstabengetreue Uberein-
stimmung zwischen alter und neuer Firma, sondern nur darauf an, ob aus der
Sicht des Verkehrs trotz vorgenommener Anderungen noch eine Fortfilhrung
der Firma vorliegt. Dies ist dann der Fall, wenn der pragende Teil der alten
Firma in der neuen beibehalten wird (BGH 7. Oktober 2009 - Xa ZR 131/04 -
aaQ; 24. September 2008 - VIl ZR 192/06 - aaO; 28. November 2005 - Il ZR
355/03 - Rn. 12, NJW 2006, 1002).

b) Die Insolvenzschuldnerin firmierte zuletzt unter ,UVM Metallbau
GmbH*®. Die Firma der Beklagten lautet dagegen ,UVO Draht- und Metallbau
Handelsgesellschaft mbH®“. Damit wurde zum einen die Buchstabenfolge im
Kirzel von ,UVM* auf ,UVO*“ geandert, zum anderen wurde die Firma um die
Geschéftsinhalte ,Drahtbau® und ,Handelsgesellschaft® ergénzt. Diese Ande-
rungen fihren in der Kumulation dazu, dass der pragende Teil der alten Firma

nicht mehr vorhanden ist.

aa) Wird in einer Firma der Hinweis auf eine geschéftliche Aktivitat aufge-
nommen, die von dem Unternehmen ohnehin schon ausgefihrt wurde, so
spricht dies gegen eine wesentliche Anderung der Firma (vgl. BGH 16. Sep-
tember 1981 - VIl ZR 111/80 - zu B Il 3 der Griinde, NJW 1982, 577; Baum-
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bach/Hopt HGB 35. Aufl. § 25 Rn. 7). Der Hinweis auf ,Drahtbau® bringt keine
wesentliche Neuerung, weil die Insolvenzschuldnerin schon zuvor Metallwaren
aus Draht produzierte. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war sie
auch im Vertrieb tétig, sodass auch der Hinweis auf eine Handelstatigkeit nicht
notwendig eine inhaltliche Neuerung mit sich brachte.

bb) Pragend fur die Firma der Insolvenzschuldnerin war die Kennzeichnung
als Betrieb des Metallbaus in Verbindung mit dem Kurzel ,UVM® In der Ver-
gangenheit wurden Anderungen in der Firma regelmaBig dann als irrelevant
angesehen, wenn der Familienname als préagender Teil der Firma beibehalten
wurde (vgl. zB BGH 15. Méarz 2004 - Il ZR 324/01 - NJW-RR 2004, 1173: ,Kfz-
Klpper, Internationale Transporte, Handel mit Kfz.-Teilen und Zubehér aller Art“
in ,Kfz-Kipper Transport und Logistik GmbH*; Oetker/Vossler HGB 2. Aufl. § 25
Rn. 27; MinchKommHGB/Thiessen 3. Aufl. § 25 Rn. 62 mit weiteren Beispie-
len). Im vorliegenden Fall fehlt es an einem Familiennamen, stattdessen wurde
das identitatsstiftende Kurzel ,UVM* verwandt. Auch der Verwendung einer
bloBen Buchstabenfolge oder von Initialen kann im Geschéftsverkehr eine
groBe Bedeutung zukommen (vgl. BGH 12. Februar 2001 - Il ZR 148/99 - zu Il
der Grinde, BGHZ 146, 374). Ob ,UV* als Initialen fir U und V steht, ist von
dem Berufungsgericht nicht festgestellt. Darauf kommt es aber auch nicht
maBgeblich an. Denn das die alte Firma préagende Kurzel ,UVM* ist in seiner
Gesamtheit jedenfalls nicht beibehalten worden. Mangels eines Eigennamens
kommt der Buchstabenfolge ,UVM® bei der Unterscheidbarkeit der Firma nach
der Verkehrsanschauung groBes Gewicht zu. Wirden die drei Buchstaben
tatséchlich fur Eigennamen stehen, so hatten sich - auch fur die beteiligten
Verkehrskreise erkennbar - die das Unternehmen tragenden Personen geéan-
dert. Auch dies sprache gegen eine Kontinuitat der Firma (vgl. ebenso fir das
Weglassen des Zusatzes ,& Sohn*“: BGH 1. Dezember 1986 - || ZR 303/85 -
NJW 1987, 1633; Baumbach/Hopt HGB 35. Aufl. § 25 Rn. 8 mwN.).

cC) Nach der maBgeblichen Anschauung des Verkehrs lassen diese beiden
Anderungen jedenfalls zusammengenommen nicht mehr den Schluss zu, der

pragende Teil der Firma der Insolvenzschuldnerin finde sich auch in der Firma
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der Beklagten wieder. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend weiter zugrunde
gelegt hat, hat sich das Klangbild vorliegend ebenfalls maBgeblich veréandert,
was von Bedeutung jedenfalls dann ist, wenn ein Familienname als pragender
Bestandteil der Firma nicht oder nicht mehr verwendet wird (vgl. BGH 15. Mérz
2004 - Il ZR 324/01 - zu 2 der Griinde, NJW-RR 2004, 1173).

C. Die Klagerin hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision nach § 97 ZPO
zu tragen.

Bock Breinlinger K. Schmidt

Die ehrenamtliche H. Burr

Richterin Doéring ist
wegen  Ablaufes
der Amtszeit an
der Unterschrifts-
leistung verhindert.
Bock
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