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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 921/06

8 Sa 185/06
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.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen Ver-
handlung vom 25. Oktober 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Hauck, die Richter Bock und Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter

Bahringer und Hennigerfur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten zu 1) gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 17.Juli 2006 -8 Sa
185/06 - wird zurlickgewiesen.

Auf die Revision des Beklagten zu 2) wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 17. Juli 2006 - 8 Sa
185/06 - im Kostenausspruch und soweit aufgehoben, als es
die Berufung des Beklagten zu 2) zuriickgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch uber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Vergutungsanspriche und die Wirksamkeit einer

von der Beklagten zu 1) ausgesprochenen ordentlichen Kindigung.

Der Klager war seit dem 1. Dezember 1996 bei der A GmbH und ihren
Rechtsvorgangern als Logistik Koordinator in B beschaftigt. 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 beschéftigte 28 Arbeitnehmer.

Am 1. Januar 2005 wurde Uber das Vermoégen 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 gegriindete 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 Geschéftsfuhrer der S abberufen
und der Beklagte zu 2) zum alleinigen Geschaftsfuhrer bestellt. Ferner wurde der
Gesellschaftsvertrag geandert. Die Gesellschaft sollte in A C GmbH (Beklagte zu 1))
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umbenannt, ihr Sitz von Hannover nach B verlegt und das Stammkapital auf
1.000.000,00 Euro erhdéht werden. Gegenstand des Unternehmens sollte die Ent-
wicklung, die Herstellung, das Marketing und der Vertrieb von mechanischen und
elektronischen Komponenten, Systemen und Software fir die Telekommunikation sein
sowie der Betrieb aller Geschafte, die geeignet sind, diesen Gesellschaftszweck zu
férdern. Die notarielle Urkunde Uber den neu gefassten Gesellschaftsvertrag enthalt
die Versicherung des Beklagten zu 2), die Stammeinlage in Héhe von
1.000.000,00 Euro vollstédndig erbracht zu haben und die Bevollméchtigung der
Notariatsangestellten Anderungen und Ergénzungen der notariellen Urkunde und des
Gesellschaftsvertrages zu beschlieen, die zur Eintragung im Handelsregister ggf.
zweckmalig erscheinen. Der Beschluss, das Stammkapital zu erhéhen, wurde am
23. August 2006 wieder aufgehoben. Die Umfirmierung und der Wechsel der Ge-
schéaftsfuhrung wurden am 10. Oktober 2006 im Handelsregister eingetragen. Die
Eintragungen zum Unternehmensgegenstand und zum Sitz der GmbH wurden nicht
geandert. Eine am 26. Juli 2006 zwischenzeitlich eingetragene Léschung der S von
Amts wegen auf Grund Vermégenslosigkeit der Gesellschaft war am 10. Oktober 2006
,2auf Grund erheblicher Verfahrensfehler von Amts wegen rickgéngig gemacht

worden.

Der Klager schloss - ebenso wie alle anderen Arbeitnehmer der Insolvenz-
schuldnerin - einen schriftlichen Anstellungsvertrag mit der A C GmbH, vertreten durch
den Beklagten zu 2) als Geschéftsfuhrer. 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 bevollmachtigt worden war. Weiter
schlossen der Klager und der Insolvenzverwalter einen Aufhebungsvertrag, der als
Datum der Unterzeichnung den 28. Februar 2005 enthalt und die Aufhebung des
Arbeitsverhéltnisses 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 bevollmachtigte der Beklagte zu 2) als Ge-
schaftsfuhrer der A C GmbH die Herren H und Sc schriftlich zur gemeinschaftlichen
Unterzeichnung von Bestellungen, Auftragsbestatigungen und Angeboten.

Ab 1. Marz 2005 Uberlie3 der Insolvenzverwalter die Betriebsmittel der In-
solvenzschuldnerin dem Beklagten zu 2) und dessen Firma, ohne dass es zuvor zum

Abschluss des dem Wortlaut nach bereits abgestimmten Kaufvertrages Uber das
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Betriebsvermdégen gekommen war. Diese Betriebsmittel wurden zur Bearbeitung von
Auftragen genutzt. Unter der Firma A C GmbH wurden auch Auftradge an Dritte ver-
geben. Der Klager arbeitete - ebenso wie die Ubrigen ehemaligen Mitarbeiter der
Insolvenzschuldnerin - ab Méarz 2005 in den Rdumen der Insolvenzschuldnerin in B mit
den dort vorhandenen Betriebsmitteln fur die A C GmbH. Fir den Monat Marz 2005
erhielt er seitens dieser Firma eine Lohnabrechnung. Der Beklagte zu 2) hielt sich
mehrere Male in den Betriebsraumen 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 ausdricklich 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 Uber-
nommen hat, obliegt Ihnen - als Geschéftsflihrer der Firma A C
GmbH - die Leitung des Betriebes; Voraussetzung fir eine

Fortfihrung des Geschaftsbetriebs 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 tUber ,DVB* und ,IBC* auf. Die Umsatze, welche die A C GmbH im Marz
und April 2004 erzielt hatte und die ihrem Konto gutgeschrieben waren, verlangte der

Insolvenzverwalter heraus.

Nachdem der Klager auch fur den Monat April 2005 keine Vergutung erhalten
hatte, machte er entsprechend seiner Ankiindigung im Mahnschreiben ab dem 6. Mai
2005 ein Zuruckbehaltungsrecht bezlglich ihrer Arbeitsleistung geltend.

Von Mai bis November 2005 erhielt der Klager Arbeitslosengeld in Héhe von
14.049,10 Euro. Mit Anwaltsschreiben vom 29. Juli 2005, dem eine vom Beklagten zu
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2) unterzeichnete Vollmacht beigefugt war, kiindigte die A C GmbH das mit dem Klager
bestehende Arbeitsverhaltnis zum 31. August 2005. Der Betriebsrat war vor Ausspruch
der Kiindigung nicht angehért worden.

Der Klager halt die ausgesprochene Kindigung wegen fehlender Betriebs-
ratsanhérung fur unwirksam und verlangt Arbeitsvergitung fur die Zeit von Marz bis
November 2005 abziglich des erhaltenen Arbeitslosengeldes. Er 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 zuriickgefallen. Der
Aufhebungs- und der neue Anstellungsvertrag seien als Umgehungsgeschéafte unwirk-
sam. Der Beklagte zu 2) hafte fir seine Vergutungsanspriche unter dem Gesichts-
punkt der Handelndenhaftung.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht durch die Kiindigung vom 29. Juli 2005, zugegangen
am 1. August 2005, aufgelést worden ist,

2. die Beklagten zu 1) und 2) als Gesamtschuldner zu
verurteilen, an den Klager 37.977,21 Euro brutto nebst
Zinsen in Hohe von 5 %Punkten Uber dem Basiszinssatz
auf jeweils 4.219,69 Euro seit dem 1. April 2005, 1. Mai
2005, 1.Juni 2005, 1.Juli 2005, 1.August 2005,
1. September 2005, 1. Oktober 2005, 1. November 2005
und 1. Dezember 2005 abzlglich gezahlter Leistungen
der Agentur flr Arbeit in Héhe von 14.049,10 Euro netto
zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.

Sie bestreiten das Vorliegen eines Betriebsliberganges. Zwischen dem In-
solvenzverwalter und der Beklagten zu 1) sei es zu keiner Vereinbarung uber die
Ubertragung von Betriebsvermégen der Insolvenzschuldnerin gekommen. Der In-
solvenzverwalter habe zu keinem Zeitpunkt seine Verflugungsbefugnis und seinen
Status als Insolvenzverwalter tiber das Vermégen der Insolvenzschuldnerin und deren
Betriebsmittel 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
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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 Insolvenz-
verwalter tatig geworden. Jedenfalls sei davon auszugehen, dass der Betrieb mit
Abbruch der Verkaufsverhandlungen am 22. April 2005 wieder an den Insolvenzver-

walter zurtickgefallen sei.

Der mit dem Klager geschlossene Anstellungsvertrag sei unwirksam. Er sei
zusammen mit dem Aufhebungsvertrag geschlossen worden, um der Haftung nach
§ 613a Abs. 1 Satz1 BGB zu entgehen. Geschéftsgrundlage fur den Anstellungs-
vertrag 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 der
Klager die Zurlickweisung 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 Kindigung habe das zwischen
dem Klager und der Beklagten zu 1) bestehende Arbeitsverhaltnis nicht beendet. Die
Kundigung 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. Marz 2005 durch
Rechtsgeschaft iSd. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte zu 1) Ubergegangen.
Diese habe am 1. Marz 2005 am selben Ort, in denselben Raumlichkeiten, mit den-
selben Arbeitsmaterialien und mit denselben Mitarbeitern die gleichen Téatigkeiten
verrichtet wie zuvor die Insolvenzschuldnerin. Der Beklagte zu 2) habe sich in seiner

Eigenschaft als Geschéaftsflhrer der Beklagten zu 1) als Inhaber des Betriebes geriert
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und fur diesen - wie er in der mindlichen Verhandlung eingerdumt habe - verantwort-
lich gefuhlt. Fir den Wechsel in der Betriebsinhaberschaft spreche ferner der Ab-
schluss der - unwirksamen - Aufhebungsvertrage mit den Arbeithehmern der In-
solvenzschuldnerin. Durch den Abschluss dieser Vertrdge habe der Insolvenzverwalter
zum Ausdruck gebracht, im Arbeitsverhaltnis mit dem Klager keine Willenserklarungen
mehr abgeben zu wollen. Es sei unschadlich, dass der Insolvenzverwalter von der
Beklagten zu 1) die durch deren Geschéaftstatigkeit erzielten Erlése herausverlangt
habe. Ein Betriebslibergang scheitere nicht daran, dass die Beklagte zu 1) nicht
Eigentiimerin der Betriebsmittel geworden sei und dass die Arbeitsvertrage mit der A C
GmbH abgeschlossen worden seien, die als solche nicht im Handelsregister ein-
getragen gewesen sei. Bei unternehmensbezogenen Geschaften gehe der Wille der
Beteiligten regelmafig dahin, dass der wahre Betriebsinhaber Vertragspartner werden
solle. Der Betriebsubergang sei durch Rechtsgeschéft erfolgt, auch wenn es nicht zum
Abschluss des Kaufvertrages gekommen sei. Es sei ausreichend, dass der Insolvenz-
verwalter der Beklagten zu 1) die Betriebsmittel anlasslich des geplanten Verkaufes

der Insolvenzschuldnerin zur Verfiigung gestellt habe.

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

Der Klager habe gegen die Beklagte zu 1) Anspruch auf Arbeitsvergitung fur
die Zeit ab 1. Marz 2005 gemall § 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
gegrindeten S stelle wirtschaftlich eine Neugriindung dar, auf welche die Vorschriften
Uber die Grundung 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
Vergutungsanspriiche der 28 beschéaftigten Arbeithehmer 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 unbegrindet.
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l. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass die Kundigung
der Beklagten zu 1) vom 29. Juli 2005 das mit dem Klager bestehende Arbeitsverhalt-
nis nicht beendet hat. Die Kundigung ist gemaR § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirk-

sam.

1. Zum Zeitpunkt des Ausspruches der Kiindigung bestand zwischen dem Klager
und der Beklagten zu 1) ein Arbeitsverhaltnis. Damit ging die Kindigung nicht ,ins
Leere®, was die Unbegrindetheit der gegen die Wirksamkeit der Kiindigung erhobenen
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 Betriebstiberganges
in die Rechte und Pflichten aus dem zwischen dem Klager und der Insolvenz-
schuldnerin bestehenden Arbeitsverhéltnis eingetreten, § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB.
Dem steht der zwischen dem Klager und dem Insolvenzverwalter geschlossene
Aufhebungsvertrag zum 28. Februar 2005 nicht entgegen, da dieser unwirksam ist. Die
Beklagte zu 1) hatte ihre zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruches bestehende
Arbeitgeberstellung auch nicht durch einen weiteren Betriebsiibergang vor Ausspruch

der Kiindigung verloren.

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

aa) Ein Betriebsubergang liegt vor, wenn ein neuer Rechtstrager die wirtschaft-
liche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fortfihrt. Ob ein im Wesentlichen unver-
anderter Fortbestand der organisierten Gesamtheit ,Betrieb® bei dem neuen Inhaber
anzunehmen ist, richtet sich nach den Umstdnden des konkreten Falles. Bei der
Prufung, ob eine solche Einheit Ubergegangen ist, sind samtliche den betreffenden
Vorgang kennzeichnenden Tatsachen zu bericksichtigen. Zu diesen zé&hlen ins-
besondere die Art des betreffenden Betriebes, der Ubergang materieller Betriebsmittel,
wie Gebaude und bewegliche Guter, sowie deren Wert und Bedeutung, die Uber-
nahme der immateriellen Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation, der Grad
der Ahnlichkeit mit der Betriebstéatigkeit des bisherigen Inhabers, die Weiter-
beschaftigung der Hauptbelegschaft, der Ubergang von Kundschaft und Lieferanten-
beziehungen sowie die Dauer einer eventuellen Unterbrechung der Betriebstatigkeit
(vgl. Senat 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 64 mwN).

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

24

25

26

27

28

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


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

-9- 8 AZR 921/06

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 fihrt (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 fur die
Erfullung des Merkmals ,Fortfilhrung des Betriebes” nicht (Senat 6. April 2006 - 8 AZR
222/04 - BAGE 117, 349 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49).
Ein Betriebsiibergang liegt nur vor, wenn der Inhaber des Betriebes wechselt, indem
der Erwerber unter Wahrung der Betriebsidentitat an die Stelle des Veraulerers tritt.
MaRgeblich ist die Weiterfihrung der Geschaftstatigkeit durch diejenige Person, die
nunmehr fir den Betrieb als Inhaber ,verantwortlich“ ist. Verantwortlich ist die Person,
die den Betrieb in eigenem Namen fihrt und nach auf3en als Betriebsinhaber auftritt
(Senat 15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - aa0).

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 missen (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 fur den Betriebs-
Ubergang ist, bedingt oder mit einem Ruicktrittsrecht 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).
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bb) Nach diesen Grundsatzen ist die vom Landesarbeitsgericht getroffene Fest-

stellung, dass der Betrieb der Insolvenzschuldnerin am 1. Marz 2005 durch Rechts-
geschaft auf die Beklagte zu 1) Ubergegangen ist, nicht zu beanstanden.

Der Betriebsiibergang scheitert nicht daran, dass es zum Abschluss des
bereits im Entwurf vorliegenden Kaufvertrages zwischen dem Insolvenzverwalter und
der Beklagten zu 1) nicht gekommen ist. Die Beklagte zu 1) hat den Betrieb der
Insolvenzschuldnerin am 1. Marz 2005 Ubernommen und im eigenen Namen fort-
gefuhrt. Ab diesem Zeitpunkt hat sie denselben Betriebszweck verfolgt und die
gleichen Téatigkeiten verrichtet wie die Insolvenzschuldnerin bis zum 28. Februar 2005.
Dabei ist die 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 Auftrage erteilt und angenommen sowie Umsatze erzielt, die ihrem
eigenen Konto gutgeschrieben worden sind. Die Beklagte zu 1) ist damit nach aufen
gegenuber Kunden und Lieferanten als Inhaberin des Betriebes aufgetreten. Ferner hat
sie das Personal der Insolvenzschuldnerin bernommen. Die Beklagte zu 1) hat nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts mit allen Arbeitnehmern, die zuvor bei
der Insolvenzschuldnerin beschaftigt waren, Anstellungsvertrdge geschlossen. Zwar
rugt die Beklagte zu 1), das Landesarbeitsgericht sei zu diesen Feststellungen unter
Verletzung seiner Aufklarungspflicht gelangt. Diese Verfahrensriige ist jedoch un-
zulassig. Wird eine Verletzung der Aufklarungspflicht gerugt, genlgt es nicht, pauschal
auf die Verletzung der Aufklarungspflicht hinzuweisen. Vielmehr muss der Rigende 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 gerigte Verletzung mdéglicherweise 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 Umstédnde 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 Arbeithehmer 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)
gegenliber den Arbeitnehmern zum Ausdruck gebracht, den Betrieb im eigenen
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Namen fuihren zu wollen und deren Arbeitgeberin zu sein. Sie hat das Direktionsrecht
auch tatsachlich ausgeubt. Daflr war es nicht erforderlich, dass der Beklagte zu 2) als
ihr Geschaftsfuhrer persénlich Weisungen erteilt hat. Der Betriebsibergang setzt nicht
voraus, dass das Direktionsrecht gegentiber den Arbeitnehmern durch den Betriebs-
inhaber bzw. durch dessen vertretungsberechtigtes Organ selbst ausgeibt 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 Arbeitnehmer - mit der Beklagten zu 1) einen Arbeitsvertrag geschlossen
hatte und damit dem Weisungsrecht ihres Geschaftsfuhrers unterlag. Ob dieser
tatsachlich Weisungen erteilt hat, ist nicht erheblich (vgl. Senat 15. Dezember 2005
- 8 AZR 202/05 - aa0).

Die Beklagte zu 1) hat in Austbung ihrer Arbeitgeberfunktion zudem fiir den
Monat Méarz 2005 Lohnabrechnungen erstellt und durch ihren Geschéftsfihrer mit den
Arbeitnehmern wegen des riickstédndigen Marzgehaltes verhandelt.

Far den Wechsel der Leitungsmacht spricht auch der Abschluss der Auf-
hebungsvertrdge. Damit hat der Insolvenzverwalter dokumentiert, dass er das
Direktionsrecht nicht mehr austiben werde. Dementsprechend hat er im Schreiben vom
29. Marz 2005 darauf hingewiesen, dass dem Beklagten zu 2), als Geschaftsfihrer der
Beklagten 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 Verfiigung 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. De-
zember 2005 - 8 AZR 202/05- AP BGB § 613a Nr. 294 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 45).

Dem Betriebsiibergang steht nicht entgegen, dass die Beklagte zu 1) nicht
Eigentimerin der Betriebsmittel geworden ist. Das Eigentum an den Betriebsmitteln ist
far die Frage, ob ein Betriebsibergang 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 sachliche Betriebsmittel zuzurechnen, wenn sie auf Grund
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einer Nutzungsvereinbarung zur Erflllung der Betriebszwecke eingesetzt werden
kénnen. Die Nutzungsvereinbarung kann dabei als Pacht, NieBbrauch oder als un-
typischer 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 Erflllung
der Betriebszwecke genutzt. Die Nutzungsméglichkeit beruhte auf einer Nutzungsver-
einbarung mit dem Insolvenzverwalter. Zwar hat das Landesarbeitsgericht die Einzel-
heiten der Nutzungsvereinbarung nicht festgestellt, allerdings die Tatsache der
Nutzungsuberlassung der Betriebsmittel durch den Insolvenzverwalter. Damit steht
zumindest eine konkludente Vereinbarung lber die Nutzung der Betriebsmittel durch
die Beklagte zu 1) fest. Die gegen diese Feststellung des Landesarbeitsgerichts von
den Beklagten erhobene Verfahrensrige ist unzuldssig. Bei einer auf § 286 ZPO
gestutzten Rlge wegen Ubergangenen Beweisantrites 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 hétte zeitigen missen. Erforderlich ist des
Weiteren die Angabe der Fundstellen der Glbergangenen Beweisantrdge nach Schrift-
satz und - jedenfalls bei umfangreichen Schriftsdtzen - nach Seitennummer. Ferner
muss dargelegt werden, dass die Unterlassung der Beweisaufnahme fir die Ent-
scheidung 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 Landesarbeitsgericht Ubergangenen Beweisthemas. Es
bleibt unklar, ob die Beklagten die Nutzung der Betriebsmittel durch die Beklagte zu 1)
oder das Bestehen einer Nutzungsvereinbarung bestreiten oder ob sie die Rechtsauf-
fassung vertreten, die getroffene Vereinbarung fihre wegen ihres Inhalts nicht dazu,

der Beklagten zu 1) die tatsachlichen 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
Betriebstbergang nicht, dass - wie sich aus dem Schreiben des Insolvenzverwalters
vom 29. Marz 2005 ergibt - die Beklagte zu 1) fur Bestellungen gegeniber Lieferanten
und anderen Vertragspartnern die Genehmigung des Insolvenzverwalters benétigt hat.
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Wenn es einem Betriebslbergang schon nicht entgegensteht, dass der durch
die Geschaftstatigkeit erzielte Gewinn an einen anderen abzufihren 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.

Die Betriebstatigkeit war schlieBlich 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 Geschéftsfuhrer bzw. durch die
von ihm Bevollméachtigten im Vorgriff auf die Eintragung der Umfirmierung schon unter
der Firma A C GmbH gehandelt hat, obwohl sie noch unter der Firma S
Vermégensverwaltungs- und Beteiligungs GmbH eingetragen war, steht dem Betriebs-
Ubergang auf sie nicht entgegen. Abgesehen davon, dass durch die Umfirmierung
keine neue juristische Person entstanden ist, geht bei unternehmensbezogenen
Geschaften der Wille der Beteiligten im Zweifel dahin, dass der wahre Unternehmens-
trager Vertragspartner werden soll (BGH 18. Januar 1996 - Il ZR 121/95- LM BGB
§ 179 Nr. 20).

b) Das Arbeitsverhaltnis des Klagers 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 Aufhebungsver-
trdgen grundsétzlich die ihnen zustehende Vertragsfreiheit. Nach standiger Recht-
sprechung (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
Aufhebungsvertrag im Zusammenhang mit einem Betriebsibergang 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 Arbeithnehmer mit
dem Hinweis auf eine geplante BetriebsverduRerung und bestehende Arbeitsplatz-
angebote des Betriebserwerbers veranlasst werden, ihre Arbeitsverhaltnisse mit dem
BetriebsverauRerer selbst zu kiindigen oder Auflésungsvertrdgen zuzustimmen, um mit

dem Betriebserwerber neue Arbeitsvertrage abschliefen zu kénnen. Verboten sind
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damit auch Aufhebungsvertrdge aus Anlass des Betriebsliberganges, wenn sie vom
BetriebsverduRerer oder -erwerber allein deshalb veranlasst werden, um dem be-
stehenden Kundigungsverbot auszuweichen. Unwirksam sind ferner Vertrags-
gestaltungen, deren objektive Zielsetzung in der Beseitigung der Kontinuitat des
Arbeitsverhéltnisses bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes besteht. Hiervon zu
unterscheiden sind Vereinbarungen, die zwischen dem Arbeithnehmer und dem alten
oder neuen Betriebsinhaber geschlossen werden und auf ein endguiltiges Ausscheiden

des Arbeitnehmers aus dem Betrieb gerichtet sind.

bb) Danach ist der zwischen dem Klager und dem Insolvenzverwalter ge-
schlossene Aufhebungsvertrag nichtig. Er sollte - wie die Beklagte zu 1) eingerdumt
hat - nicht dem endgultigen Ausscheiden des Klagers aus dem Betrieb dienen. Der
Aufhebungsvertrag bezweckte vielmehr die Beseitigung der Kontinuitat des Arbeits-
verhéltnisses und die Umgehung der Haftungsfolge des § 613a Abs. 1 BGB. Da der
zwischen dem Klager und der Beklagten zu 1) mit Wirkung ab 1. Marz 2005 ge-
schlossene Anstellungsvertrag Bestandteil dieser als Gesamtheit zu betrachtenden
Vertragsgestaltung 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

weiteren Betriebsiibergang vor Ausspruch der Kiindigung 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 Gibergegangen. 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 Be-
klagten zu 1) auf den Insolvenzverwalter liegt bei der Beklagten zu 1), weil derjenige,
der eine glnstige 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 Betriebstber-
ganges auf den Insolvenzverwalter nicht dargelegt. Die bloBe Verduflerung von

Betriebsmitteln durch den Insolvenzverwalter bewirkt keinen Betriebsubergang von der
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Beklagten zu 1) auf den Insolvenzverwalter. Ein Betriebsubergang setzt voraus, dass
der Erwerber die Leitungsmacht tUber den Betrieb tbernimmt und diesen tatsachlich im
eigenen Namen weiterfihrt. Die blofRe WeiterverauRerung von Betriebsmitteln stellt
keine Ubertragung der Leitungsmacht an den VerauRerer dar, sondern allenfalls eine
unmittelbare Ubertragung der Leitungsmacht durch den VeraduBerer 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.

d) Es liegen auch keine Anhaltspunkte flr einen Betriebsubergang auf Dritte vor.
Das Landesarbeitsgericht hat lediglich festgestellt, dass der Insolvenzverwalter Ver-
kaufsverhandlungen fur ,DVB* und ,IBC* gefiuihrt hat. Die Beklagten riigen eine Ver-
letzung der Hinweis- und Aufklarungspflicht durch das Landesarbeitsgericht und
machen geltend, dieses héatte bei weiterer Sachaufklarung festgestellt, dass es sich bei
,DVB* und ,IBC“, wie von den Beklagten behauptet, um selbstandige Betriebsteile
gehandelt habe und dass der Klager 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 fur einen Betriebsiber-
gang oder einen Betriebsteilubergang 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
Betriebsteile gehandelt hat oder ob der Klager 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 aus-
gesprochene Kundigung ist gemal § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam, weil die
Beklagte zu 1) vor Ausspruch der Kindigung den im Betrieb gebildeten Betriebsrat
nicht angehort hat. Die Anhdrung des Betriebsrats war nicht deshalb entbehrlich, weil
Ende Juli 2005 der Klager 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 austibte. Auch wenn dies als eine Still-
legung des Betriebes betrachtet wirde, entfiele das Beteiligungsrecht des Betriebsrats
nicht. Auch wenn die Amtszeit des Betriebsrats wegen einer Betriebsstilllegung (vgl.
BAG 14. August 2001 - 1 ABR 52/00 - AP BetrVG 1972 § 21b Nr. 1 = EzA BetrVG
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1972 § 24 Nr. 3), bleibt der Betriebsrat aber gemal § 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 Stillegung ergebenden betriebs-
verfassungsrechtlichen Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte. Dazu gehéren auch
die Aufgaben, die daraus folgen, dass trotz Betriebsstilllegung noch nicht alle Arbeits-
verhaltnisse 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
Kindigungsausspruch nach § 102 Abs. 1 BetrVG auch nach erfolgter Betriebsstill-

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

1. Der Klager hat gegen die Beklagte zu 1) Anspruch auf Zahlung der Arbeits-
vergutung fur die Monate Marz bis November 2005 abzuglich des erhaltenen Arbeits-
losengeldes.

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 Ausiibung des Zurlickbehaltungsrechtes durch den Klager ab
dem 6. Mai 2005 im Annahmeverzug. Ein Arbeithehmer kann das Zuruckbehaltungs-
recht an seiner Arbeitsleistung nach § 273 Abs. 1 BGB ausiiben, 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 der Klager sein Zuriick-
behaltungsrecht zulassigerweise ausgeubt.

b) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat der Klager ab Mai
2005 Arbeitslosengeld in Hohe von 14.049,10 Euro erhalten. Insoweit sind seine
Vergutungsanspriche gemall § 115 Abs. 1 SGB X auf den Leistungstrager tber-
gegangen. Dementsprechend sind diese gewdahrten Leistungen von der von der
Beklagten zu 1) geschuldeten Arbeitsvergitung, die nach der Feststellung des Landes-
arbeitsgerichts monatlich 4.219,69 Euro brutto betrug, in Abzug zu bringen.
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c) Die Beklagte zu 1) rigt zu Unrecht die fehlende Anrechnung von Zwischen-
verdienst.
aa) Auf den Verzugslohn muss sich der Arbeitnehmer zwar das anrechnen lassen,

was er durch anderweitige Verwendung seiner Dienste erwirbt oder zu erwerben
bdswillig unterlasst. Dies folgt aus § 615 Satz 2 BGB fur die Zeit bis zum Ablauf der
Kundigungsfrist und aus § 11 Nr. 1 und 2 KSchG fur die Zeit nach Ablauf der
Kundigungsfrist, da diese Vorschrift als lex specialis § 615 Satz 2 BGB verdrangt (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 bdéswillig unterlassenen ander-
weitigen Verdienstes hat die Beklagte zu 1) nicht dargetan. Soweit sie in der Revisions-
instanz erstmals behauptet, der Kldger habe weitere Einkiinfte durch eine Tatigkeit fur
die neu gegrundete ,ABC* erzielt, handelt es sich um neues Vorbringen, das gemaf
§ 559 Abs. 1 Satz1 ZPO nicht zu bericksichtigen ist. Soweit die Beklagte zu 1)
geltend macht, das Landesarbeitsgericht habe seine Aufklarungspflicht dadurch
verletzt, dass es sich in den Entscheidungsgriinden nicht mit ihnrem Vortrag, der Klager
hatte seine Arbeitskraft anderweitig verwenden muissen, auseinandergesetzt und nicht
aufgeklart habe, ob der Klager nicht tatsachlich anderweitigen Verdienst erzielt habe,
ist die Verfahrensriige unzuldssig. Fur eine weitere Aufklarung durch das Landes-
arbeitsgericht bestand keine Veranlassung. Die Beklagte zu 1) hatte bis zum Schluss
der mundlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht weder behauptet, dass der
Klager einen Zwischenverdienst erzielt hat noch substantiiert unter Beweisantritt
dargelegt, inwieweit der Klager es boswillig unterlassen hat, anderweitigen Verdienst
zu erzielen. Allein der Hinweis, der Klager hatte seine Arbeitskraft anderweitig ver-
wenden mussen, genugt nicht. Die Beklagte zu 1), die fur den Einwand des béswilligen
Unterlassens anderweitigen Verdienstes die Darlegungs- und Beweislast tragt (all-
gemeine Meinung; vgl. BBDK/Dérner Stand Oktober 2007 § 11 KSchG Rn. 42) hatte
konkret vortragen missen, dass fir den Klager eine zumutbare Arbeitsmdglichkeit
bestanden hat und dass er in Kenntnis dieser Arbeitsmdglichkeit vorsatzlich untatig
geblieben ist oder die Arbeitsaufnahme verhindert hat (vgl. BAG 7. November 2002
-2AZR 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.
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C. Die Revision des Beklagten zu 2) ist begriindet.

Mit der Begriindung des Landesarbeitsgerichts kann eine Haftung des Be-
klagten zu 2) fur die Vergutungsanspriiche des Klagers nicht begriindet werden.

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

seien im Streitfalle erfullt.

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 -1l ZB 12/02 - BGHZ 153, 158; 7. Juli 2003
-11ZB 4/02 - BGHZ 155, 318). Dabei mache es keinen Unterschied, ob die Unter-
nehmenslosigkeit im Sinne des Fehlens eines Geschaftsbetriebes - wie bei der
,offenen Vorratsgrindung® - von Anfang an vorgesehen sei und sodann die Gesell-
schaft erstmals den Betrieb eines Unternehmens aufnehme oder ob sie - wie bei den
sog. alten Gesellschaftsmanteln - darauf beruhe, dass der Betrieb eines (urspriinglich)
vorhandenen Unternehmens mittlerweile eingestellt bzw. endgultig aufgegeben worden
sei und sodann der gleichsam als ,inhaltslose Hiulle* fortbestehenden juristischen
Person ein neues Unternehmen implantiert werde (BGH 7. Juli 2003 - Il ZB 4/02 -
aa0).

Um den mit der wirtschaftlichen Neugrindung verbundenen Problemen des
Glaubigerschutzes zu begegnen, seien die der Gewahrleistung der Kapitalausstattung
dienenden Grindungsvorschriften der GmbH einschliellich der registergerichtlichen
Kontrolle entsprechend anzuwenden. Die wirtschaftliche Neugriindung misse gegen-
Uber dem Registergericht offen gelegt werden und die gemal § 8 Abs. 2 GmbHG
erforderliche Versicherung abgegeben werden. Diese Versicherung der Kapitalauf-
bringung habe sich am satzungsmalig festgelegten Stammkapital auszurichten. Die
reale Kapitalaufbringung als zentrales, die Haftungsbegrenzung auf das Gesellschafts-
vermdgen 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 maRkgeblicher Stichtag fur die Unterbilanzhaftung der Gesellschafter sei
die mit der Versicherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG zu verbindende Offenlegung der
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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).

1. Nach diesen Grundsdtzen, denen sich der Senat anschlieBt, kommt eine
Haftung des Beklagten zu 2) als Geschéftsfuhrer der Beklagten zu 1) auf der Grund-
lage 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 gegeniiber dem
Registergericht offen zu legen. Die Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung ist
mit der Versicherung gemaf § 8 Abs. 2 GmbHG zu verbinden, nadmlich 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 endgdiltig in
der freien Verflugung 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
zu1) iSv. §11 Abs.2 GmbHG rechtsgeschaftlich tatig geworden ist, bevor die
wirtschaftliche Neugriindung unter Abgabe der Versicherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG
gegenliber 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 Geschéafts-
aufnahme vor Offenlegung fehlt. Der Beklagte zu 2) war Geschéftsfuhrer und zugleich
alleiniger Gesellschafter der Beklagten zu 1). Daher lag bei Aufnahme der Geschafts-
tatigkeit fur die A GmbH durch ihn zugleich die Zustimmung ,aller Gesellschafter” vor.
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Auch bei einem Gesellschafter-Geschéaftsfiuhrer kann fur eine Haftung nach § 11 Abs. 2
GmbHG nicht von dem Erfordernis der fehlenden Zustimmung abgesehen werden.

Der Bundesgerichtshof 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),
welche eine Zustimmung der Gesellschafter zur Geschaftsaufnahme 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) persoénlich als Gesellschafter der Beklagten zu 1) fur
die Vergitungsanspriiche des Klagers 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 Landes-
arbeitsgericht zuriickzuverweisen war, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haften die Gesellschafter
einer Vor-GmbH fir 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 geknipften 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-
schéaftsfihrers mit Zustimmung der Gesellschafter vor der Offenlegung der wirtschaft-
lichen Neugrindung der GmbH dem Handeln einer ,Vor-GmbH*“. Die Haftungs-
regelungen fur die Gesellschafter einer ,Vor-GmbH* fuhren regelmaRig nur zu einer
Binnenhaftung der Gesellschafter gegenuber der Gesellschaft. Davon ist eine Aus-
nahme zu machen, wenn es sich um eine vermoégenslose Vor-GmbH (BGH 27. Januar
1997 - Il 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
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123/94 - AP GmbHG § 11 Nr. 6 und 27. Januar 1997 -l ZR 123/94 - aaO; zu-
stimmend: BAG 22. Januar 1997 - 10 AZR 908/94 - aa0) handelt.

2. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, dass der Beklagte zu 2) die
Geschéftstatigkeit fur die Beklagte zu 1) vor Offenlegung der wirtschaftlichen Neu-
grindung gegenuber dem Registergericht und vor Abgabe der Versicherung nach § 8
Abs. 2 GmbHG aufgenommen hat. So fehlt die Feststellung, wann erstmals gegenuber
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 gegeniber dem Klager 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 Mafe 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).
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