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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 917/06

8 Sa 174/06
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Oktober 2007

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

&

In Sachen

Beklagte zu 1), Berufungsklagerin zu 1) und Revisionsklagerin zu 1),

Beklagter zu 2), Berufungsklager zu 2) und Revisionsklager zu 2),

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 25. Oktober 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
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Hauck, die Richter Béck und Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Bahringer
und Henniger fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten zu 1) gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 17.Juli 2006 -8 Sa
174/06 - wird zurickgewiesen.

Auf die Revision des Beklagten zu 2) wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Niedersachsen vom 17. Juli 2006 -8 Sa
174/06 - im Kostenausspruch und soweit aufgehoben, als es
die Berufung des Beklagten zu 2) zurlickgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revisi-
on, an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber Vergutungsanspriche und die Wirksamkeit einer
von der Beklagten zu 1) ausgesprochenen ordentlichen Kindigung.

Die Klagerin war seit dem 1. August 1995 bei der A GmbH und ihren Rechts-
vorgangern als Vertriebsassistentin in B beschéftigt. Die A GmbH befasste sich mit der
Entwicklung, der Herstellung, dem Marketing und dem Vertrieb von mechanischen und
elektronischen Komponenten, Systemen und Software fur die Telekommunikation. Sie
beschaftigte 28 Arbeitnehmer.

Am 1. Januar 2005 wurde Uber das Vermégen der A GmbH das Insolvenzver-
fahren eréffnet und Rechtsanwalt W zum Insolvenzverwalter bestellt. Ab Januar 2005
stand dieser mit dem Beklagten zu 2) in Verhandlungen wegen der Ubernahme
wesentlicher Teile des Betriebsvermdgens. Der Beklagte zu 2) kaufte am 11. Februar
2005 die Gesellschaftsanteile der S Vermégensverwaltungs- und Beteiligungs GmbH
(im Folgenden: S). Diese war seit 28. Oktober 2004 beim Amtsgericht Hannover im
Handelsregister eingetragen. Bei dieser Gesellschaft handelt es sich um eine auf
Vorrat gegrindete GmbH, die noch keine unternehmerischen Aktivitaten entfaltet hatte.
Das Stammkapital in Héhe von 25.000,00 Euro war eingezahlt. Am 11. Februar 2005
wurde durch Gesellschafterbeschluss der bisherige Geschéftsfihrer der S abberufen
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und der Beklagte zu 2) zum alleinigen Geschéftsfuhrer bestellt. Ferner wurde der
Gesellschaftsvertrag gedndert. Die Gesellschaft sollte in A C GmbH (Beklagte zu 1))
umbenannt, ihr Sitz von Hannover nach B verlegt und das Stammkapital auf
1.000.000,00 Euro erhéht werden. Gegenstand des Unternehmens sollte die Entwick-
lung, die Herstellung, das Marketing und der Vertrieb von mechanischen und elektroni-
schen Komponenten, Systemen und Software fiur die Telekommunikation sein sowie
der Betrieb aller Geschafte, die geeignet sind, diesen Gesellschaftszweck zu férdern.
Die notarielle Urkunde Uber den neu gefassten Gesellschaftsvertrag enthélt die Versi-
cherung des Beklagten zu 2), die Stammeinlage in H6he von 1.000.000,00 Euro
vollstandig erbracht zu haben und die Bevollmachtigung der Notariatsangestellten
Anderungen und Ergénzungen der notariellen Urkunde und des Gesellschaftsvertrages
zu beschlief3en, die zur Eintragung im Handelsregister ggf. zweckmaRig erscheinen.
Der Beschluss, das Stammkapital zu erhéhen, wurde am 23. August 2006 wieder
aufgehoben. Die Umfirmierung und der Wechsel der Geschaftsfihrung wurden am
10. Oktober 2006 im Handelsregister eingetragen. Die Eintragungen zum Unterneh-
mensgegenstand und zum Sitz der GmbH wurden nicht gedndert. Eine am 26. Juli
2006 zwischenzeitlich eingetragene Léschung der S von Amts wegen auf Grund
Vermdgenslosigkeit der Gesellschaft war am 10. Oktober 2006 ,auf Grund erheblicher

Verfahrensfehler” von Amts wegen riickgangig gemacht worden.

Die Klagerin schloss - ebenso wie alle anderen Arbeithehmer der Insolvenz-
schuldnerin - einen schriftlichen Anstellungsvertrag mit der A C GmbH, vertreten durch
den Beklagten zu 2) als Geschaftsfuhrer. Dieser auf den 15. Februar 2005 datierte
Vertrag sah als Beginn der Arbeitsaufnahme den 1. Marz 2005 vor. Der Anstellungs-
vertrag wurde fur die Arbeitgeberin von Herrn B unterzeichnet, der hierzu durch den
Beklagten zu 2) am 23. Februar 2005 schriftlich bevollméachtigt worden war. Weiter
schlossen die Klagerin und der Insolvenzverwalter einen Aufhebungsvertrag, der als
Datum der Unterzeichnung den 28. Februar 2005 enthalt und die Aufhebung des
Arbeitsverhaltnisses zum 28. Februar 2005 vorsieht. Ob der Vertrag tatsachlich am
28. Februar 2005 unterzeichnet wurde, ist zwischen den Parteien streitig.

Unter dem 23. Februar 2005 bevolimachtigte der Beklagte zu 2) als Ge-
schaftsfihrer der A C GmbH die Herren H und Sc schriftlich zur gemeinschaftlichen

Unterzeichnung von Bestellungen, Auftragsbestatigungen und Angeboten.
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Ab 1. Marz 2005 uberlieR der Insolvenzverwalter die Betriebsmittel der Insol-
venzschuldnerin dem Beklagten zu 2) und dessen Firma, ohne dass es zuvor zum
Abschluss des dem Wortlaut nach bereits abgestimmten Kaufvertrages Uber das
Betriebsvermdégen gekommen war. Diese Betriebsmittel wurden zur Bearbeitung von
Auftrégen genutzt. Unter der Firma A C GmbH wurden auch Auftrage an Dritte verge-
ben. Die Klagerin arbeitete - ebenso wie die Ubrigen ehemaligen Mitarbeiter der
Insolvenzschuldnerin - ab Marz 2005 in den Rdumen der Insolvenzschuldnerin in B mit
den dort vorhandenen Betriebsmitteln fur die A C GmbH. Fur den Monat Marz 2005
erhielt sie seitens dieser Firma eine Lohnabrechnung. Der Beklagte zu 2) hielt sich
mehrere Male in den Betriebsrdumen auf. Bei einer Betriebsversammlung Anfang 2005
verhandelte er mit den Mitarbeitern wegen der ausstehenden Marzgehélter. Der
Beklagte zu 2) fuhlte sich - wie er in der Berufungsverhandlung ausdrucklich erklart
hat - fur die Marzgehalter ebenso wie fur die Mitarbeiter verantwortlich. Am 21. April

2005 wahlten die Beschaftigten einen neuen Betriebsrat.

Da bislang keine Kaufpreiszahlungen durch die Beklagten an den Insolvenz-
verwalter erfolgt waren, teilte dieser mit Schreiben vom 29. Marz 2005 dem Beklagten
zu 2) mit:

,vorsorglich weise ich darauf hin, dass ich Uber den 31.03.2005
hinaus keine Bestellungen gegeniber Lieferanten und anderen
Vertragspartnern genehmigen bzw. bestatigen werde. Nachdem
die Firma A C GmbH das Personal der Schuldnerin Glbernom-
men hat, obliegt lhnen - als Geschéaftsfuhrer der Firma A C
GmbH - die Leitung des Betriebes; Voraussetzung fiur eine
Fortflihrung des Geschéaftsbetriebs ist allerdings der Erwerb der
Betriebsmittel.

Ich sehe der Kontaktaufnahme und insbesondere dem Kauf-
preisnachweis entgegen.”

Da die Kaufpreisfinanzierung bis zum 22. April 2005 nicht gesichert war, brach
der Insolvenzverwalter die Kaufverhandlungen ab. Er verwertete im Mai 2005 Teile der
Betriebs- und Geschéaftsausstattung der Insolvenzschuldnerin und nahm Verkaufsver-
handlungen Uber ,DVB* und ,IBC* auf. Die Umséatze, welche die A C GmbH im Marz
und April 2004 erzielt hatte und die ihrem Konto gutgeschrieben waren, verlangte der

Insolvenzverwalter heraus.

Nachdem die Klagerin auch fur den Monat April 2005 keine Vergutung erhal-
ten hatte, machte sie entsprechend ihrer Ankiindigung im Mahnschreiben vom 25. April
2005 ein Zuruckbehaltungsrecht bezlglich ihrer Arbeitsleistung geltend.
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Im Mai 2005 erhielt die Klagerin Arbeitslosengeld in Héhe von 900,69 Euro
und ab Juni 2005 monatlich in Héhe von 1.286,70 Euro. Mit Anwaltsschreiben vom
29. Juli 2005, dem eine vom Beklagten zu 2) unterzeichnete Vollmacht beigefugt war,
kiindigte die A C GmbH das mit der Klagerin bestehende Arbeitsverhaltnis zum
31. August 2005. Der Betriebsrat war vor Ausspruch der Kundigung nicht angehért

worden.

Die Klagerin halt die ausgesprochene Kindigung wegen fehlender Betriebs-
ratsanhérung fur unwirksam und verlangt Arbeitsvergutung fur die Zeit von Marz bis
Oktober 2005 abzuglich des erhaltenen Arbeitslosengeldes. Sie meint, der Betrieb sei
am 1. Marz 2005 auf die Beklagte zu 1) Ubergegangen, weil diese ab diesem Zeitpunkt
die Betriebsmittel tatsachlich fur die eigene wirtschaftliche Tatigkeit genutzt habe. Dass
es nicht zu einem wirksamen Vertragsschluss zwischen dem Insolvenzverwalter und
der Beklagten zu 1) gekommen sei, stehe dem Betriebslibergang nicht entgegen. Der
Betrieb sei auch nicht wieder an den Insolvenzverwalter zurlickgefallen. Der Aufhe-
bungs- und der neue Anstellungsvertrag seien als Umgehungsgeschéfte unwirksam.
Der Beklagte zu 2) hafte fur ihre Vergutungsanspriiche unter dem Gesichtspunkt der
Handelndenhaftung.

Die Klagerin hat beantragt,

1.  festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
nicht durch die Kiindigung vom 29. Juli 2005 zum 31. Au-
gust 2005 aufgeldst worden ist,

2. die Beklagten zu 1) und 2) zu verurteilen, als Gesamt-
schuldner an die Klagerin einen Betrag in Hbéhe von
3.407,34 Euro brutto nebst 5 % Zinsen Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 4. April 2005 zu zahlen,

3. die Beklagten zu 1) und 2) zu verurteilen, als Gesamt-
schuldner an die Klagerin einen Betrag in Hbhe von
3.407,34 Euro brutto nebst 5 % Zinsen Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 4. Mai 2005 zu zahlen,

4. die Beklagten zu 1) und 2) zu verurteilen, als Gesamt-
schuldner an die Klagerin einen Betrag in Héhe von
3.407,34 Euro brutto nebst 5 % Zinsen Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 4. Juni 2005 abzlglich 900,69 Euro
erhaltenes Arbeitslosengeld zu zahlen,

5. die Beklagten zu 1) und 2) zu verurteilen, als Gesamt-
schuldner an die Klagerin einen Betrag in Héhe von
3.407,34 Euro brutto nebst 5 % Zinsen uUber dem Basis-
zinssatz seit dem 4. Juli 2005 abziglich 1.286,70 Euro
erhaltenes Arbeitslosengeld zu zahlen,
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6. die Beklagten zu 1) und 2) zu verurteilen, als Gesamt-
schuldner an die Klagerin einen Betrag in Héhe von
3.407,34 Euro brutto nebst 5 % Zinsen Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 4. August 2005 abzuglich 1.286,70 Euro
erhaltenes Arbeitslosengeld zu zahlen,

7. die Beklagten zu 1) und 2) zu verurteilen, als Gesamt-
schuldner an die Klagerin einen Betrag in Hohe von
3.407,34 Euro brutto nebst 5 % Zinsen Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 4. September 2005 abziglich
1.286,70 Euro erhaltenes Arbeitslosengeld zu zahlen,

8.  die Beklagten zu 1) und 2) zu verurteilen, als Gesamt-
schuldner an die Klagerin einen Betrag in Hé6he von
3.407,34 Euro brutto nebst 5 % Zinsen Gber dem Basis-
zinssatz seit dem 4. Oktober 2005 abzuglich
1.286,70 Euro erhaltenes Arbeitslosengeld zu zahlen,

9. die Beklagten zu 1) und 2) zu verurteilen, als Gesamt-
schuldner an die Klagerin einen Betrag in Héhe von
3.407,34 Euro brutto nebst 5 % Zinsen tUber dem Basis-
zinssatz seit dem 4. November 2005 abziglich
1.286,70 Euro erhaltenes Arbeitslosengeld zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.

Sie bestreiten das Vorliegen eines Betriebstuberganges. Zwischen dem Insol-
venzverwalter und der Beklagten zu 1) sei es zu keiner Vereinbarung uber die Ubertra-
gung von Betriebsvermégen der Insolvenzschuldnerin gekommen. Der Insolvenzver-
walter habe zu keinem Zeitpunkt seine Verfigungsbefugnis und seinen Status als
Insolvenzverwalter Uber das Vermdégen der Insolvenzschuldnerin und deren Betriebs-
mittel aufgegeben. Er habe keine dauerhafte Nutzung der Betriebsmittel gewahrt. Auch
habe er nach Abbruch der Kaufverhandlungen die Betriebserlése herausverlangt.
Soweit der Beklagte zu 2) geschaftlich aktiv geworden sei, sei dies auf Grund seiner
unzutreffenden Wirdigung der Tatsachen, insbesondere hinsichtlich der Kreditierung
und seiner Befugnisse geschehen. Eine persénliche Haftung scheide daher aus. Die
Beklagten hatten die betriebliche Tatigkeit letztlich nicht im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung vorgenommen, sondern seien nur fur den Insolvenzverwalter tatig
geworden. Jedenfalls sei davon auszugehen, dass der Betrieb mit Abbruch der Ver-
kaufsverhandlungen am 22. April 2005 wieder an den Insolvenzverwalter zuriickgefal-

len sei.

Der mit der Klagerin geschlossene Anstellungsvertrag sei unwirksam. Er sei
zusammen mit dem Aufhebungsvertrag geschlossen worden, um der Haftung nach
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB zu entgehen. Geschaftsgrundlage fur den Anstellungsver-
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trag sei die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Insolvenzverwalter gewesen.
Auch sei der Anstellungsvertrag unter der aufschiebenden Bedingung der Bewilligung
der Finanzierung gestanden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufungen der Beklagten zuriickgewiesen und die Revision zugelassen. Mit ihren
Revisionen verfolgen die Beklagten ihre Klageabweisungsantrage weiter, wahrend die
Klagerin die Zuriickweisung der Revisionen beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten zu 2) hat Erfolg, nicht jedoch die Revision der Be-
klagten zu 1).

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die von der Beklagten zu 1) am
29. Juli 2005 zum 31. August 2005 ausgesprochene Kiindigung habe das zwischen der
Klagerin und der Beklagten zu 1) bestehende Arbeitsverhaltnis nicht beendet. Die
Kiindigung sei wegen fehlender Anhérung des bei der Beklagten zu 1) gebildeten
Betriebsrats gemaR § 102 BetrVG unwirksam.

Der in Insolvenz gefallene Betrieb der A C GmbH sei am 1. Méarz 2005 durch
Rechtsgeschaft iSd. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte zu 1) Glbergegangen.
Diese habe am 1. Marz 2005 am selben Ort, in denselben Raumlichkeiten, mit densel-
ben Arbeitsmaterialien und mit denselben Mitarbeitern die gleichen Tatigkeiten verrich-
tet wie zuvor die Insolvenzschuldnerin. Der Beklagte zu 2) habe sich in seiner Eigen-
schaft als Geschaftsfuhrer der Beklagten zu 1) als Inhaber des Betriebes geriert und
fur diesen - wie er in der mundlichen Verhandlung eingerdumt habe - verantwortlich
gefuihlt. FUr den Wechsel in der Betriebsinhaberschaft spreche ferner der Abschluss
der - unwirksamen - Aufhebungsvertradge mit den Arbeitnehmern der Insolvenzschuld-
nerin. Durch den Abschluss dieser Vertrage habe der Insolvenzverwalter zum Aus-
druck gebracht, im Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin keine Willenserklarungen mehr
abgeben zu wollen. Es sei unschadlich, dass der Insolvenzverwalter von der Beklagten
zu 1) die durch deren Geschaftstatigkeit erzielten Erldse herausverlangt habe. Ein
Betriebstubergang scheitere nicht daran, dass die Beklagte zu 1) nicht Eigentimerin
der Betriebsmittel geworden sei und dass die Arbeitsvertrage mit der A C GmbH

abgeschlossen worden seien, die als solche nicht im Handelsregister eingetragen
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gewesen sei. Bei unternehmensbezogenen Geschéaften gehe der Wille der Beteiligten
regelmaRig dahin, dass der wahre Betriebsinhaber Vertragspartner werden solle. Der
Betriebslbergang sei durch Rechtsgeschaft erfolgt, auch wenn es nicht zum Abschluss
des Kaufvertrages gekommen sei. Es sei ausreichend, dass der Insolvenzverwalter der
Beklagten zu 1) die Betriebsmittel anladsslich des geplanten Verkaufes der Insolvenz-
schuldnerin zur Verfugung gestellt habe.

Der Betrieb sei nach dem endglltigen Scheitern der Kaufpreisfinanzierung
nicht an den Insolvenzverwalter zurtckgefallen. Er sei nicht als organisatorische
Gesamtheit rucklbertragen worden. Der Insolvenzverwalter habe weder den Betrieb
noch einen Betriebsteil im eigenen Namen fortgefuhrt. Die Verwertung einzelner
Betriebsmittel durch ihn stelle keinen Betriebstubergang dar.

Die Klagerin habe gegen die Beklagte zu 1) Anspruch auf Arbeitsvergutung fur
die Zeit ab 1. Marz 2005 gemal § 611 BGB und ab Mai 2005 nach § 615 BGB aus

Annahmeverzug.

Der Beklagte zu 2) hafte in entsprechender Anwendung des § 11 Abs. 2
GmbHG fur die Vergutung persénlich. Die Verwendung des Mantels der auf Vorrat
gegrundeten S stelle wirtschaftlich eine Neugrindung dar, auf welche die Vorschriften
Uber die Grindung einer GmbH anzuwenden seien. Dies folge aus der materiellen
Unterkapitalisierung der Vorrats-GmbH. Bereits nach Ablauf eines Monats sei das
Eigenkapital, namlich die Stammeinlage in H6he von 25.000,00 Euro, allein durch die
Vergutungsanspriche der 28 beschaftigten Arbeitnehmer verbraucht gewesen. Darin
zeige sich die mangelnde Fahigkeit der Gesellschaft, ohne Aufstockung der Stammein-

lage angemessen zu wirtschaften.
B. Die Revision der Beklagten zu 1) ist unbegrundet.

l. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass die Kundigung
der Beklagten zu 1) vom 29. Juli 2005 das mit der Klagerin bestehende Arbeitsverhalt-
nis nicht beendet hat. Die Kindigung ist gemaR § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirk-

sam.

1. Zum Zeitpunkt des Ausspruches der Kuindigung bestand zwischen der Klage-
rin und der Beklagten zu 1) ein Arbeitsverhaltnis. Damit ging die Kindigung nicht ,ins
Leere“, was die Unbegrindetheit der gegen die Wirksamkeit der Kiindigung erhobenen

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

20

21

22

23

24

25

znysa8 HYIN JF LY §§ Yoru Yuequaje(J S[e purs Sun[uItress[1a)1() 19p [ ], YONY SIOMUIE]


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

www.prinz.law

-9- 8 AZR 917/06

Feststellungsklage zur Folge hatte (Senat 15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - AP
BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 45 mwN).

Die Beklagte zu 1) war am 1. Marz 2005 auf Grund eines Betriebsiiberganges
in die Rechte und Pflichten aus dem zwischen der Klagerin und der Insolvenzschuldne-
rin bestehenden Arbeitsverhéltnis eingetreten, § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB. Dem steht
der zwischen der Klagerin und dem Insolvenzverwalter geschlossene Aufhebungsver-
trag zum 28. Februar 2005 nicht entgegen, da dieser unwirksam ist. Die Beklagte zu 1)
hatte ihre zum Zeitpunkt des Kiindigungsausspruches bestehende Arbeitgeberstellung
auch nicht durch einen weiteren Betriebslibergang vor Ausspruch der Kindigung

verloren.

a) Der Betrieb der Insolvenzschuldnerin ist am 1. Marz 2005 auf die Beklagte
zu 1) geman § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB Ubergegangen.

aa) Ein Betriebslbergang liegt vor, wenn ein neuer Rechtstrager die wirtschaftli-
che Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fortfihrt. Ob ein im Wesentlichen unverander-
ter Fortbestand der organisierten Gesamtheit ,Betrieb* bei dem neuen Inhaber anzu-
nehmen ist, richtet sich nach den Umsténden des konkreten Falles. Bei der Prifung,
ob eine solche Einheit Ubergegangen ist, sind samtliche den betreffenden Vorgang
kennzeichnenden Tatsachen zu berlcksichtigen. Zu diesen zahlen insbesondere die
Art des betreffenden Betriebes, der Ubergang materieller Betriebsmittel, wie Geb&ude
und bewegliche Guter, sowie deren Wert und Bedeutung, die Ubernahme der immate-
riellen Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation, der Grad der Ahnlichkeit mit
der Betriebstatigkeit des bisherigen Inhabers, die Weiterbeschaftigung der Hauptbe-
legschaft, der Ubergang von Kundschaft und Lieferantenbeziehungen sowie die Dauer
einer eventuellen Unterbrechung der Betriebstatigkeit (vgl. Senat 15. Februar 2007
-8AZR 431/06 - AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64 mwN).

Der Betriebsubergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Inhabers des
Betriebes ein. Der bisherige Inhaber muss seine wirtschaftliche Betatigung in dem
Betrieb oder Betriebsteil einstellen; der Ubernehmer muss die Geschéftstatigkeit
tatsachlich weiterfihren oder wieder aufnehmen. Der Wechsel der Inhaberschaft tritt
nicht ein, wenn der neue ,Inhaber* den Betrieb nicht fuhrt (Senat 15. Dezember 2005
-8AZR 202/05 - AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 45). Einer
besonderen Ubertragung einer irgendwie gearteten Leitungsmacht bedarf es fir die
Erfillung des Merkmals ,Fortfiihrung des Betriebes“ nicht (Senat 6. April 2006 - 8 AZR

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

-10 -

26

27

28

29

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

-10 - 8 AZR 917/06

222/04 - BAGE 117, 349 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49).
Ein Betriebstibergang liegt nur vor, wenn der Inhaber des Betriebes wechselt, indem
der Erwerber unter Wahrung der Betriebsidentitat an die Stelle des VerauRerers tritt.
MaRgeblich ist die Weiterfuhrung der Geschaftstatigkeit durch diejenige Person, die
nunmehr fir den Betrieb als Inhaber ,verantwortlich” ist. Verantwortlich ist die Person,
die den Betrieb in eigenem Namen fiihrt und nach auen als Betriebsinhaber auftritt
(Senat 15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - aaO).

Das Tatbestandsmerkmal des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB ,Ubergehen durch
Rechtsgeschaft” ist weit zu verstehen. Der Begriff ,Rechtsgeschaft” erfasst alle Falle
einer Fortflhrung der wirtschaftlichen Einheit im Rahmen vertraglicher und sonstiger
rechtsgeschéftlicher Beziehungen, ohne dass unmittelbare Vertragsbeziehungen
zwischen dem bisherigen Inhaber und dem Erwerber bestehen muissen (st. Rspr.; vgl.
Senat 26. August 1999 - 8 AZR 827/98 - BAGE 92, 251 = AP BGB § 613a Nr. 197 =
EzA BGB § 613a Nr. 187 mwN). Durch dieses Tatbestandsmerkmal werden die Falle
der Gesamtrechtsnachfolge und der Ubertragung auf Grund eines Hoheitsaktes von
der Anwendbarkeit des § 613a BGB ausgeschlossen (Senat 6. April 2006 - 8 AZR
222/04 - BAGE 117, 349 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49).
Es kommt nicht darauf an, ob das Rechtsgeschaft, das Grundlage fir den Betriebs-
Ubergang ist, bedingt oder mit einem Rucktrittsrecht versehen ist (Senat 15. Dezember
2005 - 8 AZR 202/05 - AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 45). Ein
Betriebstbergang setzt auch nicht die Wirksamkeit des Rechtsgeschéftes voraus (BAG
6. Februar 1985 - 5 AZR 411/83 - BAGE 48, 59 = AP BGB § 613a Nr. 44 = EzA BGB
§ 613a Nr. 44). Fur die Annahme eines Betriebsliberganges ist der tatsachliche
Ubergang und die Nutzung der wesentlichen Betriebsmittel entscheidend (Senat
15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - aa0).

bb) Nach diesen Grundsétzen ist die vom Landesarbeitsgericht getroffene Fest-
stellung, dass der Betrieb der Insolvenzschuldnerin am 1. Marz 2005 durch Rechtsge-
schaft auf die Beklagte zu 1) Ubergegangen ist, nicht zu beanstanden.

Der Betriebsubergang scheitert nicht daran, dass es zum Abschluss des be-
reits im Entwurf vorliegenden Kaufvertrages zwischen dem Insolvenzverwalter und der
Beklagten zu 1) nicht gekommen ist. Die Beklagte zu 1) hat den Betrieb der Insolvenz-
schuldnerin am 1. Marz 2005 Ubernommen und im eigenen Namen fortgefuhrt. Ab
diesem Zeitpunkt hat sie denselben Betriebszweck verfolgt und die gleichen Tatigkei-
ten verrichtet wie die Insolvenzschuldnerin bis zum 28. Februar 2005. Dabei ist die
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Beklagte zu 1) unter Vorgriff auf die Eintragung der beschlossenen Firmenanderung
unter der Firma A C GmbH und damit im eigenen Namen am Markt aufgetreten, hat
Auftréage erteilt und angenommen sowie Umsaétze erzielt, die ihrem eigenen Konto
gutgeschrieben worden sind. Die Beklagte zu 1) ist damit nach aul’en gegenuber
Kunden und Lieferanten als Inhaberin des Betriebes aufgetreten. Ferner hat sie das
Personal der Insolvenzschuldnerin ibernommen. Die Beklagte zu 1) hat nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts mit allen Arbeitnehmern, die zuvor bei der
Insolvenzschuldnerin beschéftigt waren, Anstellungsvertrage geschlossen. Zwar rigt
die Beklagte zu 1), das Landesarbeitsgericht sei zu diesen Feststellungen unter
Verletzung seiner Aufklarungspflicht gelangt. Diese Verfahrensriige ist jedoch unzulas-
sig. Wird eine Verletzung der Aufklarungspflicht geriigt, gentigt es nicht, pauschal auf
die Verletzung der Aufklarungspflicht hinzuweisen. Vielmehr muss der Rugende im
Einzelnen vortragen, welchen konkreten Hinweis das Landesarbeitsgericht auf Grund
welcher Tatsachen hatte erteilen missen und welche weiteren erheblichen Tatsachen
der Rugende in der Berufungsinstanz daraufhin vorgetragen hatte. Nur so kann das
Revisionsgericht feststellen, ob die gerugte Verletzung méglicherweise fur das Urteil
kausal war (BAG 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - BAGE 109, 145 = AP ArbGG 1979
§74 Nr. 11 = EzA ZPO 2002 § 551 Nr. 1). Die Beklagte zu 1) hat weder vorgetragen,
welchen Hinweis das Landesarbeitsgericht hatte erteilen missen, noch dargelegt, auf
Grund welcher Umstande fur das Landesarbeitsgericht Anlass zu einer weiteren
Sachaufklarung bestanden hatte. Ein solcher Anlass ist auch nicht ersichtlich. Schon
das Arbeitsgericht hatte festgestellt, dass die Beklagte zu 1) 28 Arbeitnehmer Uber-
nommen hat. Dagegen hatten sich die Beklagten in der Berufungsinstanz nicht ge-

wandt.

Auch durch den Abschluss der Anstellungsvertrage hat die Beklagte zu 1) ge-
genlber den Arbeitnehmern zum Ausdruck gebracht, den Betrieb im eigenen Namen
fuhren zu wollen und deren Arbeitgeberin zu sein. Sie hat das Direktionsrecht auch
tatsachlich ausgeubt. Dafur war es nicht erforderlich, dass der Beklagte zu 2) als ihr
Geschaftsfuhrer persénlich Weisungen erteilt hat. Der Betriebslibergang setzt nicht
voraus, dass das Direktionsrecht gegenuber den Arbeitnehmern durch den Betriebsin-
haber bzw. durch dessen vertretungsberechtigtes Organ selbst ausgelbt wird (Senat
15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 45). Der Betrieb wurde nicht durch den Beklagten zu 2), sondern durch den Be-
triebsleiter Sc gefuhrt. Dieser handelte fur die Beklagte zu 1). Dies folgt daraus, dass er
- wie alle Arbeithnehmer - mit der Beklagten zu 1) einen Arbeitsvertrag geschlossen
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hatte und damit dem Weisungsrecht ihres Geschéaftsfuhrers unterlag. Ob dieser
tatsdchlich Weisungen erteilt hat, ist nicht erheblich (vgl. Senat 15. Dezember 2005
- 8 AZR 202/05 - aa0).

Die Beklagte zu 1) hat in Auslibung ihrer Arbeitgeberfunktion zudem fur den
Monat Marz 2005 Lohnabrechnungen erstellt und durch ihren Geschéftsfihrer mit den

Arbeitnehmern wegen des ruckstandigen Marzgehaltes verhandelt.

Fur den Wechsel der Leitungsmacht spricht auch der Abschluss der Aufhe-
bungsvertrdge. Damit hat der Insolvenzverwalter dokumentiert, dass er das Direktions-
recht nicht mehr austiben werde. Dementsprechend hat er im Schreiben vom 29. Marz
2005 darauf hingewiesen, dass dem Beklagten zu 2), als Geschaftsfihrer der Beklag-
ten zu 1) seit Ubernahme des Personals die Leitung des Betriebes obliege.

Die Beklagte zu 1) hat fur ihre wirtschaftliche Tatigkeit ab 1. Marz 2005 die-
selben Betriebsmittel verwendet, wie zuvor die Insolvenzschuldnerin. Diese Mittel hatte
ihr der Insolvenzverwalter zur Nutzung zur Verfigung gestellt. Mit der Uberlassung der
Betriebsmittel am 1. Marz 2005 ist die Beklagte zu 1) Besitzerin derselben geworden
und ihr Betriebsleiter Besitzdiener iSv. § 855 BGB. Diese Ubertragung der besitzrecht-
lichen Position von der Insolvenzschuldnerin auf die Beklagte zu 1) war eine der
Voraussetzungen fur die Annahme eines Betriebsinhaberwechsels (Senat
15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 45).

Dem Betriebstibergang steht nicht entgegen, dass die Beklagte zu 1) nicht Ei-
gentimerin der Betriebsmittel geworden ist. Das Eigentum an den Betriebsmitteln ist
fur die Frage, ob ein Betriebsubergang erfolgt ist, ohne Bedeutung (Senat
15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 45). Einem Betrieb sind séchliche Betriebsmittel zuzurechnen, wenn sie auf Grund
einer Nutzungsvereinbarung zur Erflllung der Betriebszwecke eingesetzt werden
kénnen. Die Nutzungsvereinbarung kann dabei als Pacht, NieBbrauch oder als untypi-
scher Vertrag ausgestaltet sein (Senat 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - BAGE 117, 349
= AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49 mwN). Die Beklagte zu 1)
hat die Betriebsmittel der Insolvenzschuldnerin ab dem 1. Marz 2005 zur Erfullung der
Betriebszwecke genutzt. Die Nutzungsméglichkeit beruhte auf einer Nutzungsvereinba-
rung mit dem Insolvenzverwalter. Zwar hat das Landesarbeitsgericht die Einzelheiten
der Nutzungsvereinbarung nicht festgestellt, allerdings die Tatsache der Nutzungsuiber-

lassung der Betriebsmittel durch den Insolvenzverwalter. Damit steht zumindest eine
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konkludente Vereinbarung Uber die Nutzung der Betriebsmittel durch die Beklagte zu
1) fest. Die gegen diese Feststellung des Landesarbeitsgerichts von den Beklagten
erhobene Verfahrensrige ist unzulassig. Bei einer auf § 286 ZPO gestitzten Rlge
wegen Ubergangenen Beweisantrittes muss nach Beweisthema und Beweismittel
angegeben werden, zu welchen Punkten das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft
eine an sich gebotene Beweisaufnahme unterlassen haben soll und welches Ergebnis
die Beweisaufnahme hatte zeitigen missen. Erforderlich ist des Weiteren die Angabe
der Fundstellen der Ubergangenen Beweisantrage nach Schriftsatz und - jedenfalls bei
umfangreichen Schriftsatzen - nach Seitennummer. Ferner muss dargelegt werden,
dass die Unterlassung der Beweisaufnahme fir die Entscheidung kausal war (BAG
6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - BAGE 109, 145 = AP ArbGG 1979 § 74 Nr. 11 = EzA
ZPO 2002 § 551 Nr. 1 mwN). Hier fehlt es an der genauen Angabe des vom Landesar-
beitsgericht Ubergangenen Beweisthemas. Es bleibt unklar, ob die Beklagten die
Nutzung der Betriebsmittel durch die Beklagte zu 1) oder das Bestehen einer Nut-
zungsvereinbarung bestreiten oder ob sie die Rechtsauffassung vertreten, die getroffe-
ne Vereinbarung fuhre wegen ihres Inhalts nicht dazu, der Beklagten zu 1) die tatsach-

lichen Betriebsmittel zuzurechnen.

Der Betriebsinhaberwechsel erfordert entgegen der Ansicht der Beklagten
keine ausdriickliche Vereinbarung tber die Ubertragung der Leitungsmacht. Er setzt
auch nicht voraus, dass der Betriebserwerber den Betrieb auf eigene Rechnung fuhrt
und die gezogene Nutzung behalten darf (Senat 15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 -
AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 45 mwN). Daher hindert einen
Betriebslbergang nicht, dass - wie sich aus dem Schreiben des Insolvenzverwalters
vom 29. Marz 2005 ergibt - die Beklagte zu 1) fur Bestellungen gegenuber Lieferanten
und anderen Vertragspartnern die Genehmigung des Insolvenzverwalters benétigt hat.

Wenn es einem Betriebstbergang schon nicht entgegensteht, dass der durch
die Geschaftstatigkeit erzielte Gewinn an einen anderen abzufiihren ist (Senat
15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 45), ist es fur das Vorliegen eines Betriebsliberganges auch unschadlich, dass die
Beklagte zu 1) nach Scheitern der Verkaufsverhandlungen die durch die Betriebstatig-
keit erzielten Erlése und damit die aus dem Betrieb gezogenen Nutzungen an den

Insolvenzverwalter auskehren musste.
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Die Betriebstatigkeit war schliellich auch nicht unterbrochen. Die Beklagte
zu 1) hat ihre Betriebstatigkeit direkt im Anschluss an die Einstellung der Betriebstatig-

keit durch den Insolvenzverwalter aufgenommen.

Dass die Beklagte zu 1), vertreten durch ihren Geschaftsfihrer bzw. durch die
von ihm Bevollmachtigten im Vorgriff auf die Eintragung der Umfirmierung schon unter
der Firma A C GmbH gehandelt hat, obwohl sie noch unter der Firma S Vermdégens-
verwaltungs- und Beteiligungs GmbH eingetragen war, steht dem Betriebstbergang
auf sie nicht entgegen. Abgesehen davon, dass durch die Umfirmierung keine neue
juristische Person entstanden ist, geht bei unternehmensbezogenen Geschéaften der
Wille der Beteiligten im Zweifel dahin, dass der wahre Unternehmenstrager Vertrags-
partner werden soll (BGH 18. Januar 1996 - Ill ZR 121/95 - LM BGB § 179 Nr. 20).

b) Das Arbeitsverhaltnis der Kldgerin war nicht durch den mit dem Insolvenzver-
walter zum 28. Februar 2005 abgeschlossenen Aufhebungsvertrag beendet worden.

Dieser Vertrag ist als unzulassiges Umgehungsgeschéaft unwirksam.

aa) Die Vertragsparteien verwirklichen mit dem Abschluss von Aufhebungsvertra-
gen grundsatzlich die ihnen zustehende Vertragsfreiheit. Nach standiger Rechtspre-
chung (vgl. Senat 18. August 2005 - 8 AZR 523/04 - BAGE 115, 340 = AP BGB § 620
Aufhebungsvertrag Nr. 31 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 40 mwN), kann ein Aufhe-
bungsvertrag im Zusammenhang mit einem Betriebsiibergang jedoch gemaR § 134
BGB nichtig sein, wenn er objektiv der Umgehung der zwingenden Rechtsfolgen des
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB dient. Dies ist anzunehmen, wenn die Arbeithehmer mit
dem Hinweis auf eine geplante BetriebsverauRerung und bestehende Arbeitsplatzan-
gebote des Betriebserwerbers veranlasst werden, ihre Arbeitsverhéaltnisse mit dem
Betriebsveraulierer selbst zu kiindigen oder Auflésungsvertradgen zuzustimmen, um mit
dem Betriebserwerber neue Arbeitsvertrdge abschlieRen zu kénnen. Verboten sind
damit auch Aufhebungsvertrdge aus Anlass des Betriebsiberganges, wenn sie vom
Betriebsveraulierer oder -erwerber allein deshalb veranlasst werden, um dem beste-
henden Kundigungsverbot auszuweichen. Unwirksam sind ferner Vertragsgestaltun-
gen, deren objektive Zielsetzung in der Beseitigung der Kontinuitat des Arbeitsverhalt-
nisses bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes besteht. Hiervon zu unterscheiden
sind Vereinbarungen, die zwischen dem Arbeithehmer und dem alten oder neuen
Betriebsinhaber geschlossen werden und auf ein endgultiges Ausscheiden des Arbeit-

nehmers aus dem Betrieb gerichtet sind.
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bb) Danach ist der zwischen der Klagerin und dem Insolvenzverwalter geschlos-

sene Aufhebungsvertrag nichtig. Er sollte - wie die Beklagte zu 1) eingeraumt hat -
nicht dem endgultigen Ausscheiden der Klagerin aus dem Betrieb dienen. Der Aufhe-
bungsvertrag bezweckte vielmehr die Beseitigung der Kontinuitat des Arbeitsverhalt-
nisses und die Umgehung der Haftungsfolge des § 613a Abs. 1 BGB. Da der zwischen
der Klagerin und der Beklagten zu 1) mit Wirkung ab 1. Marz 2005 geschlossene
Anstellungsvertrag Bestandteil dieser als Gesamtheit zu betrachtenden Vertragsgestal-
tung war, diente auch er der Umgehung des § 613a Abs. 1 und Abs. 4 Satz 1 BGB und
ist damit ebenfalls nach § 134 BGB nichtig.

C) Die Beklagte zu 1) hat ihre Arbeitgeberstellung auch nicht durch einen weite-

ren Betriebslibergang vor Ausspruch der Kundigung verloren.

Der Betrieb ist nicht nach dem Abbruch der Verkaufsverhandlungen zwischen
dem Insolvenzverwalter und der Beklagten zu 1) am 22. April 2005 wieder auf den
Insolvenzverwalter im Wege der Rickabwicklung Gbergegangen. Das Landesarbeits-
gericht hat zu Recht angenommen, hierfur fehle es an entsprechenden Darlegungen

der Beklagten zu 1).

Die Darlegungs- und Beweislast fur einen Betriebsiibergang von der Beklag-
ten zu 1) auf den Insolvenzverwalter liegt bei der Beklagten zu 1), weil derjenige, der
eine gunstige Rechtsfolge fur sich in Anspruch nimmt, darlegen und beweisen muss,
dass deren Voraussetzungen vorliegen (Senat 15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 -
AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 45). Die Beklagte zu 1) hat
behauptet, der Insolvenzverwalter habe die Betriebsmittel wieder an sich gezogen und
verwertet. Mit diesem Vortrag sind die Voraussetzungen eines Betriebsuberganges auf
den Insolvenzverwalter nicht dargelegt. Die bloRRe VerduRerung von Betriebsmitteln
durch den Insolvenzverwalter bewirkt keinen Betriebslibergang von der Beklagten zu
1) auf den Insolvenzverwalter. Ein Betriebslibergang setzt voraus, dass der Erwerber
die Leitungsmacht tUber den Betrieb Ubernimmt und diesen tatsachlich im eigenen
Namen weiterfuhrt. Die blofle WeiterverauBerung von Betriebsmitteln stellt keine
Ubertragung der Leitungsmacht an den VerauBerer dar, sondern allenfalls eine unmit-
telbare Ubertragung der Leitungsmacht durch den VerduRerer an den Erwerber der
Betriebsmittel (Senat 3. September 1998 - 8 AZR 189/97 - BAGE 89, 349 = AP BGB
§ 826 Nr. 21 = EzA AktG § 303 Nr. 7). Dass der Insolvenzverwalter den Betrieb nach
dem 1. Marz 2005 weitergefuhrt hat, hat die Beklagte zu 1) nicht behauptet.
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d) Es liegen auch keine Anhaltspunkte fur einen Betriebstbergang auf Dritte vor.

Das Landesarbeitsgericht hat lediglich festgestellt, dass der Insolvenzverwalter Ver-
kaufsverhandlungen fir ,DVB* und ,IBC* gefuihrt hat. Die Beklagten riigen eine Verlet-
zung der Hinweis- und Aufklarungspflicht durch das Landesarbeitsgericht und machen
geltend, dieses hatte bei weiterer Sachaufklarung festgestellt, dass es sich bei ,DVB*
und ,IBC*, wie von den Beklagten behauptet, um selbstandige Betriebsteile gehandelt
habe und dass die Klagerin einem dieser Betriebsteile zugeordnet worden sei. Diese
Verfahrensrige ist unzuldssig. Die Beklagten haben nicht dargelegt, aus welchem
Grund fur das Landesarbeitsgericht Anlass zur weiteren Sachaufklarung bestanden
habe. Die Beklagten haben die Voraussetzungen fir einen Betriebsiibergang oder
einen Betriebsteillubergang auf einen Dritten schon deshalb nicht dargelegt, weil sie im
Berufungsverfahren nicht behauptet hatten, ein Dritter habe die Betriebsteile ,DVB*
oder ,IBC* Ubernommen. Auf die Frage, ob es sich bei ,DVB* oder ,IBC* um Be-
triebsteile gehandelt hat oder ob die Klagerin einer dieser Einheiten zugeordnet war,

konnte es fur das Landesarbeitsgericht deshalb nicht ankommen.

2. Die von der Beklagten zu 1) am 29. Juli 2005 zum 31. August 2005 ausge-
sprochene Kindigung ist gemal § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam, weil die
Beklagte zu 1) vor Ausspruch der Kindigung den im Betrieb gebildeten Betriebsrat
nicht angehért hat. Die Anhérung des Betriebsrats war nicht deshalb entbehrlich, weil
Ende Juli 2005 die Klagerin und alle anderen Arbeitnehmer auf Grund ihres geltend
gemachten Zurickbehaltungsrechtes keine Arbeitsleistung mehr erbrachten, der
Insolvenzverwalter die Betriebsmittel zur Verwertung an sich gezogen hatte und die
Beklagte zu 1) keine Geschaftstatigkeit mehr ausiibte. Auch wenn dies als eine Stillle-
gung des Betriebes betrachtet wirde, entfiele das Beteiligungsrecht des Betriebsrats
nicht. Auch wenn die Amtszeit des Betriebsrats wegen einer Betriebsstilllegung endet
(vgl. BAG 14. August 2001 - 1 ABR 52/00 - AP BetrVG 1972 § 21b Nr. 1 = EzA BetrVG
1972 § 24 Nr. 3), bleibt der Betriebsrat aber gemafR § 21b BetrVG solange im Amt, wie
das zur Wahrnehmung der damit im Zusammenhang stehenden Mitwirkungs- und
Mitbestimmungsrechte erforderlich ist. Dieses Restmandat umfasst nicht nur die sich
aus den Vorschriften der §§ 111 ff. BetrVG ergebenden Beteiligungsrechte, sondern
erstreckt sich auf alle im Zusammenhang mit der Stilllegung ergebenden betriebsver-
fassungsrechtlichen Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte. Dazu gehéren auch die
Aufgaben, die daraus folgen, dass trotz Betriebsstilllegung noch nicht alle Arbeitsver-
héltnisse beendet sind (BAG 12. Januar 2000 - 7 ABR 61/98 - AP BetrVG 1972 § 24
Nr. 5 = EzA BetrVG 1972 § 24 Nr. 2). Daraus folgt, dass der Betriebsrat vor jedem
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Kundigungsausspruch nach § 102 Abs. 1 BetrVG auch nach erfolgter Betriebsstillle-

gung zu héren ist.
Il. Die gegen die Beklagte zu 1) gerichtete Zahlungsklage ist begriindet.

1. Die Klagerin hat gegen die Beklagte zu 1) Anspruch auf Zahlung der Arbeits-
vergltung fur die Monate Marz bis Oktober 2005 abziglich des erhaltenen Arbeitslo-

sengeldes.

a) Der Vergltungsanspruch ergibt sich fur die Zeit vom 1. Marz 2005 bis zum
Ende der Arbeitsleistung aus § 611 Abs. 1 2. Halbsatz BGB. Fir die Zeit danach folgt
er aus §615 Satz 1, § 273 Abs. 1, § 298 BGB. Die Beklagte zu 1) befand sich auf
Grund der berechtigten Austibung des Zuruickbehaltungsrechtes durch die Klagerin ab
dem 9. Mai 2005 im Annahmeverzug. Ein Arbeithnehmer kann das Zurlickbehaltungs-
recht an seiner Arbeitsleistung nach § 273 Abs. 1 BGB ausiben, wenn der Arbeitgeber
den falligen Lohnanspruch nicht erfullt (BAG 25. Oktober 1984 - 2 AZR 417/83 - AP
BGB § 273 Nr. 3 = EzA BGB § 273 Nr. 3). Da die Beklagte zu 1) Anfang Mai 2005 mit
der Zahlung von zwei Monatsvergutungen im Verzug war, hat die Klagerin - wie mit
Schreiben vom 25. April 2005 angekindigt - ihr Zuriickbehaltungsrecht zulassigerweise

ausgelbt.

b) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die Klagerin im Mai
2005 Arbeitslosengeld in H6he von 900,69 Euro und fur die Folgemonate in Héhe von
1.286,70 Euro erhalten. Insoweit sind ihre Vergutungsanspriche gemaR § 115 Abs. 1
SGB X auf den Leistungstrager Ubergegangen. Dementsprechend sind diese gewahr-
ten Leistungen von der von der Beklagten zu 1) geschuldeten Arbeitvergitung, die
nach der Feststellung des Landesarbeitsgerichts monatlich 3.407,34 Euro brutto

betrug, in Abzug zu bringen.

C) Die Beklagte zu 1) rugt zu Unrecht die fehlende Anrechnung von Zwischen-
verdienst.
aa) Auf den Verzugslohn muss sich der Arbeithehmer zwar das anrechnen lassen,

was er durch anderweitige Verwendung seiner Dienste erwirbt oder zu erwerben
boswillig unterldsst. Dies folgt aus § 615 Satz 2 BGB flr die Zeit bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist und aus § 11 Nr. 1 und 2 KSchG fur die Zeit nach Ablauf der Kindi-
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gungsfrist, da diese Vorschrift als lex specialis § 615 Satz 2 BGB verdréangt (BAG 11.
Oktober 2006 - 5 AZR 754/05 - AP BGB § 615 Nr. 119 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 18).

bb) Die Voraussetzungen fur eine Anrechnung boswillig unterlassenen anderwei-
tigen Verdienstes hat die Beklagte zu 1) nicht dargetan. Soweit sie in der Revisionsin-
stanz erstmals behauptet, die Kldgerin habe weitere Einkiinfte durch eine Tatigkeit flr
die neu gegrindete ,ABC" erzielt, handelt es sich um neues Vorbringen, das geman
§ 559 Abs. 1 Satz1 ZPO nicht zu beriicksichtigen ist. Soweit die Beklagte zu 1)
geltend macht, das Landesarbeitsgericht habe seine Aufklarungspflicht dadurch
verletzt, dass es sich in den Entscheidungsgriinden nicht mit ihrem Vortrag, die Klage-
rin hatte ihre Arbeitskraft anderweitig verwenden muissen, auseinandergesetzt und
nicht aufgeklart habe, ob die Klagerin nicht tatsdchlich anderweitigen Verdienst erzielt
habe, ist die Verfahrensriige unzulassig. Fur eine weitere Aufklarung durch das Lan-
desarbeitsgericht bestand keine Veranlassung. Die Beklagte zu 1) hatte bis zum
Schluss der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht weder behauptet,
dass die Klagerin einen Zwischenverdienst erzielt hat noch substantiiert unter Beweis-
antritt dargelegt, inwieweit die Klagerin es bdswillig unterlassen hat, anderweitigen
Verdienst zu erzielen. Allein der Hinweis, die Klagerin hatte ihre Arbeitskraft anderwei-
tig verwenden mussen, genugt nicht. Die Beklagte zu 1), die fir den Einwand des
béswilligen Unterlassens anderweitigen Verdienstes die Darlegungs- und Beweislast
tragt (allgemeine Meinung; vgl. BBDK/Dérner Stand Oktober 2007 § 11 KSchG Rn. 42)
hatte konkret vortragen mussen, dass fur die Klagerin eine zumutbare Arbeitsmdéglich-
keit bestanden hat und dass sie in Kenntnis dieser Arbeitsmdglichkeit vorsatzlich
untatig geblieben ist oder die Arbeitsaufnahme verhindert hat (vgl. BAG 7. November
2002 - 2 AZR 650/00 - AP BGB § 615 Nr. 98 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 1).

2. Der geltend gemachte Zinsanspruch rechtfertigt sich aus § 286 Abs. 2 Nr. 1
BGB iVm. § 288 Abs. 1 BGB.

C. Die Revision des Beklagten zu 2) ist begrindet.

Mit der Begriindung des Landesarbeitsgerichts kann eine Haftung des Beklag-
ten zu 2) fur die Vergutungsanspriche der Klagerin nicht begriindet werden.

Unzutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die Voraussetzun-
gen, die an eine Handelndenhaftung bei wirtschaftlicher Neugrindung eines Unter-
nehmens in entsprechender Anwendung des § 11 Abs. 2 GmbHG zu stellen sind,

seien im Streitfalle erfillt.
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l. Der Bundesgerichtshof geht davon aus, dass dann eine wirtschaftliche
Neugrindung einer GmbH vorliegt, wenn der Mantel einer ,auf Vorrat® gegriindeten
GmbH dadurch verwendet wird, dass diese ,Vorrats-GmbH“ mit einem Unternehmen
ausgestattet wird (9. Dezember 2002 -1/ ZB 12/02 - BGHZ 153, 158; 7. Juli 2003
- 11 ZB 4/02 - BGHZ 155, 318). Dabei mache es keinen Unterschied, ob die Unterneh-
menslosigkeit im Sinne des Fehlens eines Geschaftsbetriebes - wie bei der ,offenen
Vorratsgrindung“ - von Anfang an vorgesehen sei und sodann die Gesellschaft
erstmals den Betrieb eines Unternehmens aufnehme oder ob sie - wie bei den sog.
alten Gesellschaftsménteln - darauf beruhe, dass der Betrieb eines (urspriinglich)
vorhandenen Unternehmens mittlerweile eingestellt bzw. endgliltig aufgegeben worden
sei und sodann der gleichsam als ,inhaltslose Hulle* fortbestehenden juristischen
Person ein neues Unternehmen implantiert werde (BGH 7. Juli 2003 -1l ZB 4/02 -
aa0).

Um den mit der wirtschaftlichen Neugrindung verbundenen Problemen des
Glaubigerschutzes zu begegnen, seien die der Gewahrleistung der Kapitalausstattung
dienenden Grundungsvorschriften der GmbH einschliel3lich der registergerichtlichen
Kontrolle entsprechend anzuwenden. Die wirtschaftliche Neugriindung misse gegen-
Uber dem Registergericht offen gelegt werden und die gemaR § 8 Abs. 2 GmbHG
erforderliche Versicherung abgegeben werden. Diese Versicherung der Kapitalaufbrin-
gung habe sich am satzungsmaRig festgelegten Stammkapital auszurichten. Die reale
Kapitalaufbringung als zentrales, die Haftungsbegrenzung auf das Gesellschaftsver-
mdgen rechtfertigendes Element sei sowohl bei der Mantelverwendung als auch bei
der Aktivierung einer Vorratsgesellschaft nicht nur durch die registergerichtliche
Praventivkontrolle, sondern weitergehend auf der materiell-rechtlichen Haftungsebene
durch entsprechende Anwendung des Haftungsmodells der Unterbilanzhaftung sicher-
zustellen. Als maRgeblicher Stichtag fur die Unterbilanzhaftung der Gesellschafter sei
die mit der Versicherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG zu verbindende Offenlegung der
wirtschaftlichen Neugriindung anzunehmen. Neben der Unterbilanzhaftung sei auch
eine Handelndenhaftung analog § 11 Abs. 2 GmbHG in Betracht zu ziehen, wenn vor
Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung die Geschafte aufgenommen wirden,
ohne dass dem alle Gesellschafter zugestimmt haben (BGH 7. Juli 2003 -1l ZB
4/02 - BGHZ 155, 318).
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Il. Nach diesen Grundséatzen, denen sich der Senat anschlieRt, kommt eine
Haftung des Beklagten zu 2) als Geschéftsfuhrer der Beklagten zu 1) auf der Grundla-
ge der Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht in Betracht.

1. Bei der S handelte es sich um eine sog. ,offene Vorratsgriindung“ iSd. Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, da bei deren Griindung die Unternehmenslosigkeit
iSd. Fehlens eines Geschéftsbetriebes vorgesehen war. Sie wurde erst mit einem
Unternehmen ausgestattet, als sie den Betrieb der A GmbH Ubernahm. Damit lag ab
diesem Zeitpunkt eine wirtschaftliche Neugriindung vor. Diese war gegeniber dem
Registergericht offen zu legen. Die Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung ist
mit der Versicherung gemaf § 8 Abs. 2 GmbHG zu verbinden, ndmlich dass die in § 7
Abs. 2 und Abs. 3 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die Stammeinlagen bewirkt
sind und dass der Gegenstand der Leistungen sich zu diesem Zeitpunkt endgultig in
der freien Verfugung der Geschéftsfuhrer befindet (BGH 7. Juli 2003 - Il ZB 4/02 -
BGHZ 155, 318).

2. Werden vor der Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung die Geschafte
aufgenommen, ohne dass dem alle Gesellschafter zugestimmt haben, so kommt eine
Handelndenhaftung analog § 11 Abs. 2 GmbHG in Betracht (BGH 7. Juli 2003 - Il ZB
4/02 - BGHZ 155, 318).

Es kann im Streitfalle dahinstehen, ob der Beklagte zu 2) fur die Beklagte
zu 1) iSv. § 11 Abs. 2 GmbHG rechtsgeschaftlich tatig geworden ist, bevor die wirt-
schaftliche Neugriindung unter Abgabe der Versicherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG
gegenuber dem Registergericht offen gelegt worden war. Eine Haftung des Beklagten
zu 2) entsprechend § 11 Abs. 2 GmbHG scheitert bereits daran, dass es an der
Haftungsvoraussetzung der fehlenden Zustimmung aller Gesellschafter zur Ge-
schaftsaufnahme vor Offenlegung fehlt. Der Beklagte zu 2) war Geschéftsfuhrer und
zugleich alleiniger Gesellschafter der Beklagten zu 1). Daher lag bei Aufnahme der
Geschaftstatigkeit fur die A GmbH durch ihn zugleich die Zustimmung ,aller Ge-
sellschafter” vor. Auch bei einem Gesellschafter-Geschéftsflihrer kann fir eine Haftung
nach § 11 Abs.2 GmbHG nicht von dem Erfordernis der fehlenden Zustimmung

abgesehmyv@r r?&sgerichtshof geht erkennbar davon aus, dass den Interessen der
Glaubiger ausreichend Rechnung getragen ist, wenn entweder die Unterbilanzhaftung
der Gesellschafter (Haftung fur die Differenz zwischen Stammkapital und dem Wert
des Gesellschaftsvermégens zum Zeitpunkt der Eintragung ins Handelsregister),
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welche eine Zustimmung der Gesellschafter zur Geschéaftsaufnahme vor Offenlegung
voraussetzt, oder eine Handelndenhaftung eingreift, wenn die Zustimmung zur Ge-
schaftsaufnahme nicht erteilt ist (9. Marz 1981 -1l ZR 54/80 - BGHZ 80, 129, 139;
24. Oktober 1988 - Il ZR 176/88 - BGHZ 105, 300).

M. Ob der Beklagte zu 2) personlich als Gesellschafter der Beklagten zu 1) fur
die Vergutungsanspriiche der Klagerin gegen die Beklagte zu 1) haftet, konnte der
Senat auf Grund der vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen nicht
entscheiden, so dass das Urteil insoweit aufzuheben und die Sache an das Landesar-
beitsgericht zurlickzuverweisen war, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haften die Gesellschafter
einer Vor-GmbH fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft unbeschrankt, wenn sie
einer Aufnahme der Tatigkeit zugestimmt haben. Diese Grinderhaftung besteht in
Form einer bis zur Eintragung der Gesellschaft andauernden Vorbelastungshaftung
und einer an die Eintragung geknlpften Unterbilanzhaftung. Die Unterbilanzhaftung
kommt bei einer wirtschaftlichen Neugriindung in Betracht, wenn die Geschaftstatigkeit
mit Zustimmung der Gesellschafter vor Offenlegung der Neugriindung aufgenommen
worden ist (BGH 7. Juli 2003 - Il ZB 4/02 - BGHZ 155, 318). Da die Ausstattung einer
,vorrats-GmbH*“ mit einem Unternehmen wirtschaftlich der Neugriindung einer neuen
GmbH gleichgestellt wird, entspricht das Handeln der Gesellschafter oder des Ge-
schaftsfihrers mit Zustimmung der Gesellschafter vor der Offenlegung der wirtschaftli-
chen Neugriindung der GmbH dem Handeln einer ,Vor-GmbH*. Die Haftungsregelun-
gen fur die Gesellschafter einer ,Vor-GmbH" filhren regelmagig nur zu einer Binnen-
haftung der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft. Davon ist eine Ausnahme zu
machen, wenn es sich um eine vermoégenslose Vor-GmbH (BGH 27. Januar 1997
-1l ZR 123/94 - BGHZ 134, 333 = AP GmbHG § 11 Nr. 10; BAG 22. Januar 1997
- 10 AZR 908/94 - BAGE 85, 94 = AP GmbHG § 11 Nr. 9 = EzA § 11 GmbHG Nr. 2)
oder wie im Streitfalle um eine Einmann-Vor-GmbH (BGH 4. Marz 1996 -1l ZR
123/94 - AP GmbHG § 11 Nr. 6 und 27. Januar 1997 - Il ZR 123/94 - aaO; zustim-
mend: BAG 22. Januar 1997 - 10 AZR 908/94 - aaO) handelt.

2. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, dass der Beklagte zu 2) die
Geschéftstatigkeit fur die Beklagte zu 1) vor Offenlegung der wirtschaftlichen Neugrin-
dung gegeniber dem Registergericht und vor Abgabe der Versicherung nach § 8
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Abs. 2 GmbHG aufgenommen hat. So fehlt die Feststellung, wann erstmals gegentber
dem Registergericht eine Offenlegung erfolgt ist.

Dies wird das Landesarbeitsgericht noch aufzuklaren haben, um ggf. eine
Vorbelastungshaftung des Beklagten zu 2) bejahen zu kénnen. Des Weiteren muss
das Landesarbeitsgericht prifen, ob nicht eine unmittelbare vertragliche Haftung des
Beklagten zu 2) eingreift, weil dieser durch sein Verhalten gegentuber der Klagerin den
Anschein erweckt haben kénnte, er werde - unabhangig von der Haftung der von ihm
vertretenen GmbH - persénlich fur die eingegangenen Verbindlichkeiten einstehen und
dadurch in besonderem MaRe personliches Vertrauen in Anspruch genommen und
dadurch die Vertragsverhandlungen beeinflusst hat (vgl. BAG 21. November 2006
-9 AZR 206/06 - AP ATG § 8a Nr. 3 = EzA BGB 2002 § 823 Nr. 5 mwN).

Hauck Bock Breinlinger
Andreas Henniger zugleich fur den
ehrenamtlichen
Richter Bahringer,

der wegen Ablauf
der Amtszeit an
der Unterschrift
verhindert ist
Hauck
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