BUNDESARBEITSGERICHT Urteil vom 16.5.2002, 8 AZR 320/01
Betriebsiibergang — Schuhproduktion
Tenor

Die Revision des Klédgers gegen das Urteil des Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 14. Dezember 2000 - 11 Sa
940/99 - wird zuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu tragen.
Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung des Beklagten zu 1), die
Weiterbeschéftigung des Klagers durch die Beklagte zu 2) sowie den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses infolge
eines Betriebsiibergangs auf die Beklagte zu 3) und die Wiedereinstellung des Klédgers bei der Beklagten zu 3).

Die H GmbH & Co. KG (Gemeinschuldnerin) war ein Unternehmen mit 167 Mitarbeitern, welches sich mit der
Produktion von Schuhen befaf3te. Der Beklagte zu 1) ist der Konkursverwalter iiber das Vermogen der
Gemeinschuldnerin. Die Beklagte zu 3) entstand aus einer Verlagerung der H Shoe Group GmbH mit Sitz in N -
einer Gesellschaft aus dem Konzern der Beklagten zu 2) - und deren Umbenennung in H GmbH. Diese Gesellschaft
wurde am 20. April 1998 in das Handelsregister des Amtsgerichts in Offenbach am Main eingetragen.

Der Kldger war seit 1972 bei der H GmbH & Co. KG als Stanzer/Schlosser mit einem monatlichen Bruttoverdienst
von zuletzt 3.938,00 DM beschéftigt.

Nachdem seit Oktober 1997 Lohne und Gehélter nicht mehr gezahlt werden konnten, wurde auf Antrag der
Gemeinschuldnerin mit Beschlufl des Amtsgerichts Offenbach am Main vom 11. Dezember 1997 die Sequestration
angeordnet und der Beklagte zu 1) zum Sequester bestellt. Mit Schreiben vom 16. Dezember 1997 teilte die
Gemeinschuldnerin dem Betriebsrat mit:

Da eine Betriebsfortfiihrung iiber den 30. Dezember 1997 hinaus derzeit nicht sichergestellt werden kann, ist
beabsichtigt, spatestens am 30. Dezember 1997 sdmtlichen Mitarbeitern des Unternehmens die Kiindigung ihres
jeweiligen Arbeitsverhéltnisses mit den tarifvertraglichen bzw. gesetzlichen Fristen gemdB § 113 Abs. 1 InsO
auszusprechen.

In der Anlage ist eine entsprechende Namensliste mit den Personal- und Sozialdaten aller Mitarbeiter beigefligt. Wir
bitten um Ihre Stellungnahme innerhalb der gesetzlich bestimmten Frist.

Gleichzeitig werden Sie aufgefordert mit uns bzw. dem Sequester in Verhandlungen iiber den Abschluf eines
Interessenausgleichs einzutreten. Es wird darauf hingewiesen, daf} hierdurch die Fristen des § 113 Abs. 3 BetrVerfG
in lauf gesetzt wird.

Die Anhorung gilt vorsorglich auch als Anhdrung fiir den Fall der Konkurserdffnung und anschlieBenden
Kiindigung durch den Konkursverwalter. Entsprechendes gilt fiir die Aufforderung nach § 113 Abs. 3 BetrVerfG."

Am 23. Dezember 1997 erwarb die Beklagte zu 2), das 6sterreichische Unternehmen H Shoe Group AG, das
Warenzeichen H zum Kaufpreis von 1,2 Mio. DM und das Warenlager zum Kaufpreis von 1,2 Mio. DM sowie die
bei den Lohnfertigungsbetrieben in Bosnien und Ungarn befindlichen halbfertigen Schuhe (ca. 35.000 Paar
sogenannte Schafte). Die Beklagte zu 2) teilte dem Beklagten zu 1) am 23. Dezember 1997 schriftlich mit:

"im Zusammenhang mit dem Thnen heute iiber Herrn P {ibergebenen Angebot halten wir fest, dal wir uns an dieses
Angebot nur dann gebunden erachten, wenn Sie gewéhrleisten konnen, dafl die Dienstverhiltnisse sdmtlicher
Dienstnehmer der Firma H G.m.b.H. & Co zum 31.03.1998 rechtswirksam gekiindigt werden und jene
Dienstnehmer, die in Liste Beilage 1 - (vorldufige Namensfestlegung) - aufgezahlt sind, zum Zwecke der
ordnungsgeméflen Abwicklung bis 31.03.1998 weiterbeschiftigt werden.

Sofern dies nicht gewdhrleistet ist, konnen wir unser Angebot nicht aufrecht erhalten und werden von einem
Vertragsabschlull Abstand nehmen."



Am 30. Dezember 1997 wurde iiber das Vermogen der Gemeinschuldnerin das Konkursverfahren erdffnet und der
Beklagte zu 1) zum Konkursverwalter bestellt. Am gleichen Tag wurde zwischen dem Beklagten zu 1) und dem
Betriebsrat ein Interessenausgleich mit folgendem Inhalt abgeschlossen:

"1. Der Betriebsrat wurde umfassend iiber die Situation des Unternehmens und die konkursauslosenden Faktoren
unterrichtet. Insbesondere wurde der Betriebsrat davon in Kenntnis gesetzt, daB3 eine Fortfithrung des Betriebes der
Fa. H GmbH & Co. in seinem bisherigen Bestand nicht moglich ist.

2. Zwar ist es am 23.12.1997 gelungen, sowohl das Warenzeichen, das Warenlager als auch Teile der Werkzeuge zu
verwerten, eine Fortfiihrung des Produktionsbetriebes am Standort Offenbach ist jedoch durch die Ubernehmerin
nicht beabsichtigt. Der Betrieb soll vielmehr an ausldndische Produktionsstandorte verlagert werden. Die
Verwaltung des Unternehmens wird durch die Unternehmerin, die Fa. H Shoe Group AG, T/Osterreich selbst
iibernommen.

3. Der Betrieb des Unternehmens der Fa. H GmbH & Co. wird danach zum 31.12.1997 mit der Ma3gabe eingestellt,
daB fiir die Dauer von drei Monaten, d.h. bis zum Ablauf der konkursbedingten Kiindigungsfrist am 31. Méarz 1998
folgende Mitarbeiter zum Zwecke der ordnungsgemiBen Abwicklung der Ubergabe an die Ubernehmerin
fortbeschéftigt werden. Hierbei wird dem Betriebsrat ausdriicklich mitgeteilt, dafl diese Regelung unter namentlicher
Festlegung auf die nachfolgend benannten Arbeitnehmer ausdriickliche Bedingung der Ubernehmerin im Sinne der
sogenannten conditio sine qua non war, da sie nur hierdurch eine ordnungsgemife Ubergabe der Rechte und der
erworbenen Gegenstinde gewéhrleistet sah.

4. ..
5...

6. Sollten sich im Rahmen der weiteren Verwertung des Gesellschaftsvermdgens bzw. der Abwicklung des
Konkurses Moglichkeiten erdffnen, Betriebsteile auf andere Unternehmungen zu iibertragen, werden die
Betriebsparteien in Verhandlungen iiber eine Ergdnzung dieses Interessenausgleichs bzw. iiber die Vereinbarung
einer Namensliste der zu {ibernehmenden Personen eintreten...

7. Die gegebene Situation wurde zwischen den Betriebsparteien umfassend beraten, einschliefSlich der hieraus
erwachsenden Auswirkungen. Danach sieht der Betriebsrat insbesondere im Rahmen der vorstehend gemachten
Zusagen, keine andere Moglichkeit, als der Betriebsstillegung seine Zustimmung zu erteilen und den beabsichtigten
Kiindigungsmafinahmen zuzustimmen."

Ebenfalls am 30. Dezember 1997 kiindigte der Beklagte zu 1) das Arbeitsverhiltnis des Klagers ordentlich zum 31.
Mairz 1998.

Am 5. Mirz 1998 erwarb die Beklagte zu 2) sowohl Betriebs- und Geschiftsausstattungen zum Preis von
300.000,00 DM netto als auch Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe zum Preis von 250.000,00 DM. Am 6. Mérz 1998
teilte die Beklagte zu 2) dem Beklagten zu 1) ua. mit:

"nachdem seit der Ubernahme der Markenrechte und des Warenlagers der Firma H GmbH & Co. i.K. nunmehr zwei
Monate vergangen sind und wir in dieser Zeit im Rahmen unserer Mitwirkung bei den hieraus resultierenden
Ubernahme- und Abwicklungsarbeiten eine intensive Analyse der Unternehmens- und Geschiftsstruktur vornehmen
konnten, stehen fiir uns Uberlegungen im Raum, einige (Teilbetriebs-)Funktionen zur Weiterfiihrung der Marke "H"
tiber den 31.03.1998 hinaus nicht in T, sondern am Standort Offenbach/Main fortzufiihren.

Nachdem ein derartiges Denkmodell erstmals Ende Januar entwickelt wurde und wir danach verschiedene
Alternativen durchgerechnet haben, aus welchen sich fiir uns die oben dargestellte Funktionsweiterfiihrung als
wirtschaftlich tragfdhigste Losung dargestellt hat, haben wir im Hinblick auf die abzudeckenden Funktionen und die
notwendigen Umstrukturierungen auf unsere konzerninternen Ablédufe, die im Rahmen der Abwicklung téitigen
Mitarbeiter von ihrer Tétigkeitsstruktur und ihren Einsatzmoglichkeiten daraufhin iiberpriift, ob und wie sie im
Rahmen des angedachten Konzepts weiterbeschiftigt werden konnten.

Um Thnen auch Planungsmoglichkeiten im Hinblick auf bendtigte Rdumlichkeiten zur Umsetzung eines derartigen
Konzepts zu geben, diirfen wir Thnen weiter mitteilen, dal3 bei uns angedacht ist, den Teilbereich Prototypen- und



Musterfertigung im zweiten Obergeschoss des Gebdudes 3 auf dem H-Gelidnde weiterzufiihren; der Rest in Teilen
des fritheren Verwaltungsbereiches.

Am 12. Mérz 1998 wurde zwischen dem Beklagten zu 1) und dem Betriebsrat eine Ergdnzungsvereinbarung zum
Interessenausgleich vom 30. Dezember 1997 geschlossen, in welchem eine Namensliste {iber die
weiterzubeschéftigenden Arbeitnehmer enthalten ist. Ziffer 3 des Interessenausgleichs hat folgenden Wortlaut:

"Die genannten Mitarbeiter erhalten seitens des Konkursverwalters eine Mitteilung, daf3 ihr Arbeitsplatz im Wege
eines Teilbetriebsiiberganges auf die Firma H Shoe Group iibergeht. Der Konkursverwalter sichert zu, bei der
Ubernehmerin darauf hinzuwirken, daB diese auch ausdriicklich die Ubernahme unter Aufrechterhaltung des
sozialen Besitzstandes gegeniiber den betroffenen Mitarbeitern bestitigt, wobei allerdings individualrechtliche
Abénderungen der bisherigen vertraglichen Gegebenheiten durchaus moglich sind."

Das urspriinglich vorgesehene Ende der Lohnfertigung zum 31. Mérz 1998 konnte nicht eingehalten werden,
nachdem die im Ausland zu fertigenden Teile nicht rechtzeitig geliefert werden konnten. Etwa 10 bis 15
Arbeitnehmer wurden fiir ca. sechs Wochen von dem Beklagten zu 1) {iber den 31. Méarz 1998 hinaus
weiterbeschéftigt.

Die in der Erginzungsvereinbarung zum Interessenausgleich vom 12. Méirz 1998 namentlich bezeichneten
Arbeitnehmer werden im Betrieb der Beklagten zu 3) beschéftigt. Sie werden in Teilbereichen der Unternehmung
der Gemeinschuldnerin tétig, ndmlich in den Betriebsbereichen Kollektionsentwicklung und kollektionstechnische
Entwicklung bis zur Produktionsreife, Prototypen- und Musterfertigung als Kompetenzzentrum, Marketing und
Vertrieb, Betriebsbuchhaltung und Controlling. Dariiber hinaus findet am Standort Offenbach keine
Schuhproduktion statt. In dem Betrieb werden lediglich die Muster der unter dem Namen "H" vertriebenen
Schuhkollektion entwickelt.

Mit seiner Klage wendet sich der Kldger gegen die Kiindigung des Beklagten zu 1). Von der Beklagten zu 2)
begehrt er - unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Grof3en Senats vom 27. Februar 1985 - die
Weiterbeschéftigung als Schuhfacharbeiter. Ferner verlangt er die Feststellung, daB das Arbeitsverhdltnis mit der
Beklagten zu 3) fortbesteht und beansprucht deren Verurteilung zu seiner Wiedereinstellung als Schuhfacharbeiter.

Der Kléger hat die Rechtsansicht vertreten, daf3 ein Betriebsiibergang auf die Beklagte zu 2) stattgefunden habe.
Dies folge aus dem Schreiben der Beklagten zu 2) vom 6. Mérz 1998. Der Annahme eines Betriebsiibergangs konne
nicht entgegengehalten werden, daB die Beklagte zu 2) die Ubernahme des Betriebs unter die "absolute Bedingung"
gestellt habe, die Fortfiihrung des Betriebs nur mit bestimmten Arbeitnehmern der Gemeinschuldnerin zu
vollziehen. Dies stelle eine Umgehung des § 613 a BGB dar. Auch komme in dem abgeschlossenen
Interessenausgleich vom 12. Mérz 1998 zum Ausdruck, daf3 die Beklagte zu 2) nicht nur, wie der Beklagte zu 1)
behaupte, einzelne Betriebsteile iibernommen habe, sondern den Betrieb mit saimtlichen Betriebsabteilungen. Die
Kiindigung des Beklagten zu 1) sei auch nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne des § 1 Abs. 2
KSchG gerechtfertigt. Aus dem Vortrag des Beklagten zu 1) lasse sich entnehmen, daf er im Dezember 1997 mit
anderen Unternehmen Verhandlungen um die Fortfithrung des Betriebs gefiihrt habe und selbst davon ausgegangen
sei, daf} der Betrieb nicht stillgelegt werde.

Ferner hat der Kldger die Auffassung vertreten, da3 der Betriebsrat zu der Kiindigung nicht ordnungsgeméf
angehort worden sei. Aus dem Anhorungsschreiben ergebe sich deutlich, dal dem Betriebsrat die einschldgigen
tariflichen Kiindigungsfristen mitgeteilt worden seien. Der Beklagte zu 1) habe aber samtliche Kiindigungen auf die
Kiindigungsfrist des § 113 InsO gestiitzt. Damit sei der Betriebsrat beziiglich der Kiindigungsfristen unzutreffend
unterrichtet worden. Der Beklagte zu 1) habe auch nicht die einschlégigen tariflichen Kiindigungsfristen gewahrt.
Auf § 113 InsO konne er sich nicht berufen, da diese Vorschrift gegen Art. 9 Abs. 3 des Grundgesetzes verstof3e.

Des weiteren hat der Kldger gemeint, da3 ihm ein Anspruch auf Wiedereinstellung gegen die Beklagte zu 3)
zustehe, selbst wenn der Betrieb der Gemeinschuldnerin stillgelegt worden wére. Nach der Fortfiihrung des Betriebs
sei eine Sozialauswahl beziiglich der weiterzubeschéftigenden Arbeitnehmer nicht ordnungsgeméil getroffen
worden. Ferner hat der Kléger behauptet, daf3 sein Arbeitsplatz im Betrieb der Beklagten zu 3) nach wie vor
vorhanden sei. Es seien nunmehr nur andere, weniger schutzwiirdige Arbeitnehmer beschaftigt.

Der Kldger hat beantragt,

1. es wird festgestellt, dal das Arbeitsverhéltnis durch die von dem Beklagten zu 1) am 30. Dezember 1997 zum 31.
Mirz 1998 ausgesprochene Kiindigung nicht aufgeldst worden ist, sondern fortbesteht;



2. die Beklagte zu 2) wird verurteilt, den Kldger als Schuharbeiter zu unverénderten arbeitsvertraglichen
Bedingungen ab dem 1. April 1998 tatsidchlich weiterzubeschéftigen;

3. es wird festgestellt, da3 das Arbeitsverhéltnis des Kldgers auf die Beklagte zu 3) iibergegangen ist;

4. es wird festgestellt, da} das Arbeitsverhiltnis des Kligers zur Beklagten zu 3) zu unverdnderten Bedingungen
tiber den 31. Miérz 1998 hinaus fortbesteht;

5. die Beklagte zu 3) wird verpflichtet, den Klager als Schuhfacharbeiter ab dem 1. April 1998 wiedereinzustellen.
Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Beklagte zu 1) hat die Auffassung vertreten, er habe vor Ausspruch der Kiindigung den endgiiltigen Entschluf3
gefalit, den Betrieb einzustellen. Nachdem sédmtliche bis zur Konkurser6ffnung gefiihrten Gesprache mit moglichen
Interessenten ergeben hiitten, daB diese an einer (Teil-)Ubernahme nicht interessiert gewesen seien, sondern nur
Interesse am Erwerb von einzelnen Vermdgensgegenstinden gezeigt hétten, sei der Entschluf3, den Betrieb zu
schlieBen, unausweichlich gewesen. Bis zum 31. Mérz 1998 seien die von der Beklagten zu 2) erworbenen
halbfertigen Schuhe, soweit sie von den ausléndischen Lohnfertigungsunternehmen fertiggestellt gewesen seien, im
Offenbacher Betrieb der Gemeinschuldnerin dem abschlieBenden Finish unterzogen und versandfertig gemacht
worden. Die hierbei der Konkursmasse entstehenden Personal- und sonstigen Abwicklungskosten wiirden bei
entsprechender Rechnungstellung von der Beklagten zu 2) beglichen. Eine Betriebsiibernahme - auch in
Teilbereichen - sei nicht erfolgt. Die Voraussetzungen fiir eine Betriebsiibernahme ldgen nicht vor.

Die Beklagte zu 3) hat behauptet, sie habe keine Markenrechte und Warenlager der in Konkurs gefallenen H GmbH
& Co. libernommen. Dies sei vielmehr durch die Beklagte zu 2) erfolgt. In der Folgezeit sei auch das Warenlager
abtransportiert worden, um in anderen Produktionsstitten der dsterreichischen Gesellschaft weiterverarbeitet zu
werden. Die Markenrechte befanden sich immer noch im Besitz der Osterreichischen Aktiengesellschaft und es sei
auch nicht beabsichtigt, diese auf die Beklagte zu 3) zu iibertragen. Die H Shoe Group GmbH sei nicht durch den
Gesellschafterbeschlufl vom 28. Januar 1998 umfirmiert worden, um die Geschéfte der Gemeinschuldnerin
fortzuftihren. Urspriinglich hétten durch die umfirmierte Gesellschaft die bisher von der H Shoe Group GmbH
betriebenen Geschéfte in der Bundesrepublik Deutschland fortgefiihrt werden sollen. Erst Ende Februar/Anfang
Mirz 1998 habe die Beklagte zu 2) die Entscheidung getroffen, in einem eng begrenzten Teilbereich der bisherigen
Unternehmung der Gemeinschuldnerin, ndmlich in den Betriebsbereichen Kollektionsentwicklung und
kollektionstechnische Entwicklung bis zur Produktionsreife, Prototypen- und Musterfertigung als
Kompetenzzentrum, Marketing und Vertrieb, Betriebsbuchhaltung und Controlling titig zu werden. Daraus folge,
daf} die Erwerberin der Markenrechte und des Warenlagers, die Beklagte zu 2), am 23. Dezember 1997 keinerlei
Interesse an einer Fortfithrung auch nur von Betriebsteilen in Offenbach gehabt habe.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des
Klagers zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kléger sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klégers ist unbegriindet. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht die Berufung des Klagers
zuriickgewiesen. Die Kiindigung ist wirksam. Dem Kléger stehen auch keine Weiterbeschéftigungs- und
Wiedereinstellungsanspriiche gegen die Beklagten zu 2) und zu 3) zu.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daf3 die vom Beklagten zu 1) ausgesprochene Kiindigung sozial
gerechtfertigt sei. Dies ergebe sich bereits aus § 7 KSchG, weil der Klidger die Kiindigung nicht gemil § 4 KSchG
innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung mit einer Klage angegriffen habe. Da die Kiindigung dem
Kldger am 30. Dezember 1997 zugegangen sei, sei die am 21. Januar 1998 zu Protokoll erklirte Klage versptet.

Die ordentliche Kiindigung sei auch nicht aus anderen Griinden iSd. § 13 Abs. 3 KSchG unwirksam, die auflerhalb
der Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG geltend gemacht werden konnten. So konne nicht angenommen werden, die
Kiindigung sei "wegen" des Betriebsiibergangs ausgesprochen worden und deshalb gemil § 613 a Abs. 4 BGB
unwirksam. Ein bevorstehender Betriebsiibergang konne nur dann zur Unwirksamkeit der Kiindigung geméal3 § 613 a
BGB fiihren, wenn die den Betriebsiibergang ausmachenden Tatsachen im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
bereits feststiinden oder zumindest greitbare Formen angenommen hétten. Auf Grund der Beweisaufnahme stehe
fest, daB3 im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung ein Betriebsiibergang noch keine greifbaren Formen
angenommen habe. Zwar habe die Beklagte zu 2) materielle und immaterielle Betriebsmittel erworben. Sie habe
aber ab dem 1. Januar 1998 keine wirtschaftliche Tétigkeit mit eigener Zielsetzung mittels der erworbenen



materiellen und immateriellen Betriebsmittel ausgefiihrt. Sie habe nicht die vorhandene Organisation genutzt und
daher mit den erworbenen materiellen und immateriellen Betriebsmitteln keine betriebliche Tétigkeit entfaltet. Der
Beklagte zu 1) habe auch die von ihm zu wahrende Kiindigungsfrist eingehalten. § 113 Abs. 1 Satz 2 InsO sei
verfassungsgemas.

Die Kiindigung sei auch nicht wegen einer fehlerhaften Betriebsratsanhdrung unwirksam. Die Beweisaufnahme
habe ergeben, dafl am 30. Dezember 1997 unmittelbar vor Ausspruch der Kiindigung eine weitere Anhorung des
Betriebsrats stattgefunden habe, die im Zusammenhang mit den zeitlich davor liegenden Gesprichen als
ordnungsgemaifle Beteiligung des Betriebsrats im Sinne des § 102 BetrVG anzusehen sei. Vor der
Betriebsratssitzung habe ein Gesprach zwischen dem Geschéftsfiihrer der Gemeinschuldnerin R, Rechtsanwalt J,
dem Beklagten zu 1) und dem Betriebsratsvorsitzenden H stattgefunden, in welchem davon die Rede gewesen sei,
dafB} eine erneute Betriebsratssitzung stattfinden miisse, weil der Betriebsrat zu den Kiindigungen angehdrt und auch
noch iiber den Interessenausgleich gesprochen werden miisse. Die Vertreter der Arbeitgeberseite hitten sowohl das
Gespréch tiber den Interessenausgleich als auch iiber die Anhorung des Betriebsrats zu den Kiindigungen fiir
notwendig befunden. Der jetzige ProzeBbevollméchtigte der Beklagten habe deutlich gemacht, dafl noch einmal eine
Anhorung des Betriebsrats zu den beabsichtigten Kiindigungen erfolgen solle und dal3 eine Reaktion des
Betriebsrats darauf gewiinscht sei. Gegen 9.00 Uhr habe dann die Betriebsratssitzung stattgefunden, in welcher der
Beklagte zu 1) und Rechtsanwalt J noch einmal die wirtschaftlichen Gegebenheiten erldutert hitten. Es sei erneut
iiber den Interessenausgleich verhandelt worden, und zwar so, daf} er unterschriftsreif vorgelegen habe. Auch sei
eine Namensliste aller Arbeitnehmer prisentiert worden. In dieser Sitzung habe der Betriebsrat dann den Beschluf3
gefaflt, dafl er den beabsichtigten Kiindigungen zustimme. Nach der Betriebsratssitzung sei dieses Ergebnis der
Arbeitgeberseite mitgeteilt worden.

Das Arbeitsverhéltnis sei weder auf die Beklagte zu 2) noch auf die Beklagte zu 3) iibergegangen; der Klidger konne
auch nicht die Wiedereinstellung ab dem 1. April 1998 verlangen. Da die Kiindigung des Beklagten zu 1) das
Arbeitsverhéltnis zum 31. Mérz 1998 beendet habe, habe das Arbeitsverhdltnis nicht gemdf3 § 613 a BGB auf die
Beklagte zu 3) tibergehen konnen. Wenn iiberhaupt ein Betrieb iibergegangen sein sollte, so sei dies auf die Beklagte
zu 3), und erst nach dem Ablauf der Kiindigungsfrist durch Aufnahme der betrieblichen Tatigkeit der Beklagten zu
3) erfolgt. Ein Wiedereinstellungsanspruch komme nicht in Betracht. Im Falle des im Insolvenzverfahren
vollzogenen Betriebsiibergangs bestehe keine Notwendigkeit, einen solchen Fortsetzungsanspruch tiberhaupt
anzuerkennen.

Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis zu folgen.

B. Die Klageantrige sind zum Teil unzuldssig, im tibrigen unbegriindet. Die Kiindigung des Beklagten zu 1) vom
30. Dezember 1997 ist schon deshalb nach §§ 4, 7 KSchG rechtswirksam, weil der Kliger die Klagefrist versaumt
hat. Da ein Betriebsiibergang nicht vorliegt, sind des weiteren die Klageantrége 2 bis 5 unbegriindet.

I. Die angefochtene Entscheidung ist nicht bereits wegen des absoluten Revisionsgrundes der nicht
vorschriftsméfigen Besetzung des Landesarbeitsgerichts (§ 551 Nr. 1 ZPO aF) aufzuheben, denn der Kléger hat
diesen Verfahrensmangel in der Revisionsbegriindung nicht geméaf3 § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO aF geriigt (zB BAG
25. August 1983 - 6 ABR 31/82 - BAGE 43, 258 = AP ZPO § 551 Nr. 11).

II. Die Klageantrage sind nur zum Teil zuléssig.

1. Soweit der Klager die Feststellung beantragt, dafl das Arbeitsverhéltnis auf die Beklagte zu 3) iibergegangen ist
(Antrag 3), ist die Klage unzuldssig. Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann Klage nur auf Feststellung eines
Rechtsverhéltnisses erhoben werden. Unter einem Rechtsverhiltnis ist die aus einem vorgetragenen Sachverhalt
abgeleitete rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder Sache zu verstehen (vgl. BGH 15.
Oktober 1956 - 111 ZR 226/55 - BGHZ 22, 43, 47; BAG 19. Juni 1984 - 1 AZR 361/82 - BAGE 46, 129 = AP TVG
§ 1 Verhandlungspflicht Nr. 3; Zoller-Greger ZPO 21. Aufl. § 256 Rn. 3 mwN). Elemente eines Rechtsverhéltnisses
konnen nicht Gegenstand einer Feststellungsklage sein (BAG 19. September 1985 - 6 AZR 460/83 - BAGE 49, 370
= AP BUTrIG § 13 Nr. 21, zu II der Griinde; BGH 3. Mai 1977 - VI ZR 36/74 - BGHZ 68, 331). Bei der vom Klager
mit dem Antrag 3 zur Entscheidung gestellten Frage geht es lediglich um die Feststellung einer Rechtsfolge. Nach
Lage der Dinge kime als feststellbares Rechtsverhéltnis nur der Bestand des Arbeitsverhdltnisses zwischen dem
Klager und der Beklagten zu 3) in Betracht. Eine dementsprechende Antragsauslegung scheidet aber aus, weil der
Klager einen derartigen Antrag - zu 4 - bereits gestellt hat und somit die Auslegung zu einer - unzuléssigen -
doppelten Rechtshangigkeit fiihren wiirde.

2. Im iibrigen ist die Klage zuldssig. Der auf Einstellung als Schuhfacharbeiter gerichtete Klageantrag ist ein
zuldssiger Leistungsantrag. Er ist auf Abgabe einer Willenserklarung des Arbeitgebers gerichtet, die mit Rechtskraft



eines dem Klageantrag stattgebenden Urteils gemal3 § 894 Abs. 1 Satz 1 ZPO als abgegeben gilt (vgl. BAG 6.
August 1997 - 7 AZR 557/96 - BAGE 86, 194 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 2, zu I der Griinde).

Soweit der Kldger mit dem Klageantrag zu 1 neben dem Kiindigungsschutzantrag die Feststellung begehrt, da3 das
Arbeitsverhéltnis fortbesteht, ist dies nicht als allgemeiner Feststellungsantrag neben dem
Kiindigungsschutzbegehren zu verstehen. Dies folgt aus dem Umstand, daf die Klagebegriindung nicht erkennen
1aBt, ob der Klédger befiirchtet, der Konkursverwalter werde weitere Beendigungsgriinde geltend machen. Der Zusatz
stellt lediglich ein unselbstéindiges Anhéngsel zum Kiindigungsschutzantrag dar, da weitere Ausfithrungen zum
Fortbestand eines Arbeitsverhiltnisses mit dem Konkursverwalter in der Klageschrift fehlen (BAG 26. Januar 1995 -
2 AZR 649/94 - BAGE 79, 176 = AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 34; 15. Mérz 2001 - 2
AZR 141/00 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 46 = EzA KSchG § 4 nF Nr. 61).

Die weiteren nach § 256 Abs. 1 ZPO an die Feststellungsantrige zu stellenden Anforderungen sind erfiillt, weil der
Kléager ein rechtliches Interesse an alsbaldiger Feststellung hat, ob und mit welcher Person ein Arbeitsverhéltnis
besteht.

Im iibrigen bestehen gegen die Zuldssigkeit der Klage keine Bedenken.
II1. Soweit die Klage nicht bereits unzuldssig ist, ist sie unbegriindet.

1. Die Kiindigungsschutzklage gegen den Beklagten zu 1) hat keinen Erfolg, die Kiindigung ist wirksam und hat das
Arbeitsverhéltnis des Klédgers zum 31. Médrz 1998 aufgelost.

a) Der Beklagte zu 1) ist passivlegitimiert und zwar unabhéngig davon, ob in der Folgezeit ein Betriebsiibergang
stattgefunden hat oder nicht. Hat der Arbeitnehmer fristgemaf3 Kiindigungsschutzklage erhoben und findet
anschlieend ein Betriebsiibergang statt, so kann der Prozef3 gegen den bisherigen Beklagten fortgesetzt werden
(BAG 18. Mirz 1999 - 8 AZR 306/98 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 44 = EzA BGB § 613 a Nr. 179).

b) Die Kiindigung des Beklagten zu 1) ist bereits wegen Versdumung der dreiwochigen Klagefrist gemal3 §§ 4, 7
KSchG rechtswirksam. Da die Kiindigung dem Kldger am 30. Dezember 1997 zuging und die Klage am 21. Januar
1998 zu Protokoll erklért wurde, ist die Klage verspétet und die Kiindigung als sozial gerechtfertigt anzusehen.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die ordentliche Kiindigung des Beklagten zu 1) auch nicht
aus anderen Griinden iSd. § 13 Abs. 3 KSchG unwirksam, die au3erhalb der Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG
geltend gemacht werden konnen. Nach § 113 Abs. 2 Satz 1 InsO muB ein Arbeitnehmer, der geltend machen will,
daf} die Kiindigung seines Arbeitsverhéltnisses durch den Insolvenzverwalter unwirksam ist, auch dann innerhalb
von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung Klage beim Arbeitsgericht erheben, wenn er sich fiir die
Unwirksambkeit der Kiindigung auf andere als die in § 1 Abs. 2 und 3 KSchG bezeichneten Griinde beruft. Damit
kommt es entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht darauf an, ob die Kiindigung vom 30. Dezember
1997 wegen eines Betriebsiibergangs gemdl3 § 613 a Abs. 4 BGB ausgesprochen wurde oder ob der Betriebsrat
ordnungsgemdf nach § 102 BetrVG angehort wurde.

¢) Im iibrigen hat das Landesarbeitsgericht allerdings zu Recht angenommen, daf3 die Kiindigung auch nicht gemas
§ 613 a Abs. 4 BGB wegen eines Betriebsiibergangs unwirksam wiére. Es liegt weder ein Betriebs- noch ein
Teilbetriebsiibergang von der Gemeinschuldnerin auf die Beklagte zu 2) vor.

Ein Betriebsiibergang iSd. § 613 a BGB liegt vor, wenn ein neuer Rechtstriager die wirtschaftliche Einheit unter
Wahrung von deren Identitit fortfiihrt. Ob ein im wesentlichen unverénderter Fortbestand der organisierten
Gesamtheit "Betrieb" bei dem neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach den Umstdnden des konkreten Falles.
Zu den maBgeblichen Tatsachen hierfiir ziihlen insbesondere die Art des betreffenden Betriebs, der Ubergang der
materiellen Betriebsmittel wie Gebiude und bewegliche Giiter sowie deren Wert und Bedeutung, die Ubernahme der
immateriellen Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation, der Grad der Ahnlichkeit mit der Betriebstitigkeit
des bisherigen Inhabers, die Weiterbeschéftigung der Hauptbelegschaft, der Ubergang von Kundschaft und
Lieferantenbeziehungen und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung der Betriebstétigkeit (st. Rspr. des Senats
im Anschlufl an EuGH 11. Mérz 1997 - Rs C-13/95 - EuGHE 1 1997, 1259 [Ayse Siizen]; vgl. nur BAG 25. Mai
2000 - 8 AZR 416/99 - BAGE 95, 1 = AP BGB § 613 a Nr. 209, zu II 1 a der Griinde; 26. August 1999 - § AZR
827/98 - BAGE 92, 251 = AP BGB § 613 a Nr. 197, zu 1 3 a, ¢ der Griinde mwN). Der Ubergang eines Betriebsteils
steht fiir dessen Arbeitnehmer dem Betriebsiibergang gleich. Auch bei dem Erwerb eines Betriebsteils ist es
erforderlich, dal die wirtschaftliche Einheit ihre Identitdt bewahrt (BAG 26. August 1999 - 8 AZR 718/98 - AP
BGB § 613 aNr. 196 = EzA BGB § 613 a Nr. 185, zu B I der Griinde). Betriebsteile sind Teileinheiten
(Teilorganisationen) des Betriebs. Es muf} sich um eine selbstéindige, abtrennbare organisatorische Einheit handeln,
die innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks einen Teilzweck erfiillt. Das Merkmal des Teilzwecks dient dabei zur



Abgrenzung der organisatorischen Einheit. Im Teilbetrieb miissen nicht andersartige Zwecke als im iibrigen Betrieb
verfolgt werden (BAG 26. August 1999 - 8 AZR 718/98 - aaO, zu B II 1 der Griinde; 14. Dezember 2000 - 8 AZR
220/00 - nv.; Soergel/Raab BGB 12. Aufl. § 613 a Rn. 20; Staudinger/Richardi/Annufl BGB 13. Bearbeitung § 613 a
Rn. 51). Bei den libertragenen séchlichen und immateriellen Betriebsmitteln muf3 es sich um eine organisatorische
Untergliederung handeln, mit der innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird, auch
wenn es sich nur um eine untergeordnete Hilfsfunktion handelt. § 613 a BGB setzt fiir den Teilbetriebsiibergang
voraus, daf} die ibernommenen Betriebsmittel bereits bei dem fritheren Betriebsinhaber die Qualitét eines
Betriebsteils hatten (Senat 24. April 1997 - 8 AZR 848/94 - NZA 1998, 253, zu 11 2 b aa der Griinde; 11. September
1997 - 8 AZR 555/95 - BAGE 86, 271, 277 f. = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 16, zu B 3 b der Griinde; 13.
November 1997 - 8 AZR 52/96 - EzA BGB § 613 a Nr. 166, zu B 1 2 a der Griinde; 11. Dezember 1997 - 8 AZR
729/96 - BAGE 87, 303, 305 ff. = AP BGB § 613 a Nr. 172, zu B I 2 a der Griinde; 26. August 1999 - 8§ AZR
718/98 - aaO; 25. Mai 2000 - 8 AZR 335/99 - nv.). Wenn diese Voraussetzungen vorliegen, ist es auch moglich, nur
einen Teilbetrieb zu iibernehmen und dabei andere Betriebsteile auszunehmen. Es kommt dabei nicht darauf an, ob
der verbleibende Restbetrieb fortgesetzt werden konnte oder noch lebensfahig ist. Der Betriebsiibergang folgt aus
der Wahrung der Identitét des Betriebs beim Erwerber und nicht aus dem Untergang der fritheren Identitéit des
Gesamtbetriebs (BAG 13. November 1997 - 8 AZR 375/96 - BAGE 87, 120=APBGB § 613 aNr. 170, zull2 g
der Griinde; 24. Februar 2000 - 8 AZR 162/99 - nv.; Erman/Hanau BGB 10. Aufl. § 613 a Rn. 15;
Staudinger/Richardi/Annuf} aaO § 613 a Rn. 52; ErfK/Preis 2. Aufl. § 613 a BGB Rn. 9).

Bei Anwendung dieser Grundsitze war eine Fortfiihrung des Betriebs in Osterreich nicht geplant.

Zwar geht die Ahnlichkeit einer betrieblichen Titigkeit und damit die Identitéit der wirtschaftlichen Einheit nicht
bereits dadurch verloren, daf3 ein Erwerber einen Betrieb verlegt. Die wirtschaftliche Einheit kann trotz
Ortsverlegung gewahrt bleiben, wenn der Erwerber eines Produktionsbetriebs Betriebsmittel verlagert und an einem
anderen Ort mit gleicher Arbeitsorganisation und gleichen Betriebsmethoden die Produktion weiterfiihrt.
Entscheidend fiir die Wahrung der wirtschaftlichen Einheit ist, ob die Beklagte zu 2) auch die fiir die Bewiltigung
der Schuhproduktion bei der Gemeinschuldnerin gebildete betriebliche Organisation iibernehmen sollte oder ob sie
die Produktion mittels der bei ihr im Betrieb in Osterreich bereits bestehenden Organisation fortfiihren und die
iibernommenen Wirtschaftsgiiter in die vorhandene Organisation ihrer dortigen Schuhproduktion eingliedern wollte.
Demgemél kdnnte nur dann von einem geplanten Betriebsiibergang ausgegangen werden, wenn die Organisation
der ibernommenen Produktion in unverinderter Weise - zB als selbstiindige Betriebsabteilung - in Osterreich
fortgefiihrt werden sollte (vgl. BAG 12. Februar 1987 - 2 AZR 247/86 - AP BGB § 613 a Nr. 67 = EzA BGB § 613
a Nr. 64, zu II 3 a der Griinde). Davon kann aber nach der im Interessenausgleich zum Ausdruck gekommenen
Planung nicht ausgegangen werden. Die in Ziffer 6 des Interessenausgleichs in Aussicht genommene Verduflerung
von Betriebsteilen beinhaltet namlich, da3 der Betrieb als Einheit gerade nicht verduflert wurde. Ferner ergibt sich -
zumindest mittelbar - aus Ziffer 2 des Interessenausgleichs auch, daf die tibernommenen Wirtschaftsgiiter in die bei
der Beklagten zu 2) vorhandene betriebliche Organisation eingegliedert werden sollten. In dieser Regelung ist
némlich nicht nur von einer Verlagerung an einen, sondern an mehrere Produktionsstandorte die Rede. Im {ibrigen
behauptet der Kldger selbst nicht, daB der Betrieb der Gemeinschuldnerin in Osterreich fortgefiihrt werden sollte.

d) Der Wirksamkeit der Kiindigung stiinden auch betriebsverfassungsrechtliche Griinde nicht entgegen. Nach § 102
Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu horen. Der Arbeitgeber hat ihm die Griinde fiir die
Kiindigung mitzuteilen. Eine ohne Anhorung des Betriebsrats ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam. Dabei
steht die nicht ordnungsgeméfe Anhdrung der unterbliebenen Anhorung gleich. Die Unterrichtung muf nicht
denselben Anforderungen geniigen wie die Darlegung des Arbeitgebers im KiindigungsschutzprozeB. Nach dem
Grundsatz der "subjektiven Determinierung" hat der Arbeitgeber den aus seiner Sicht mafigeblichen
Kiindigungssachverhalt mitzuteilen (BAG 24. Februar 2000 - 8 AZR 167/99 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl
Nr. 47 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 104, zu I 1 der Griinde; 22. Mérz 2001 - 8 AZR 565/00 - AP GG Art. 101 Nr.
59 =EzA GG Art. 101 Nr. 5, zu B II 9 der Griinde). Dem wird die Anhérung am 30. Dezember 1997 gerecht.

aa) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat am 30. Dezember 1997 vor Ausspruch der Kiindigung
eine weitere Anhorung des Betriebsrats stattgefunden. Diese Tatsachenfeststellung ist fiir den Senat gemaf3 § 561
ZPO aF mangels einer formellen Verfahrensriige des Klégers nach § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO aF bindend. Das blof3e
Bestreiten des Klédgers in der Revisionsbegriindungsschrift ist unerheblich.

bb) Soweit der Kldger ferner meint, der Arbeitgeber habe zu keinem Zeitpunkt das Anhdérungsverfahren nach § 102
BetrVG eingeleitet, ist dies unzutreffend. Ein Anhorungsverfahren wird dann wirksam eingeleitet, wenn der
Arbeitgeber einen Kiindigungsentschluf3 falt und diesen gegeniiber dem Betriebsrat eindeutig zu erkennen gibt
sowie seine Mitteilungspflichten gegeniiber dem Betriebsrat erfiillt (KR-Etzel 6. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 53, 53 a).
Dabei kann die Kiindigungsmitteilung nicht nur durch eine ausdriickliche Erkldrung erfolgen, sondern sie kann sich
auch auf Grund der Begleitumsténde ergeben. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts konnten ab dem
30. Dezember 1997 keine Mifverstindnisse dariiber bestehen, dafl der Beklagte zu 1) Kiindigungen auszusprechen



beabsichtigte. Zwar mag die Initiative zur erneuten Anhdrung des Betriebsrats anldBlich des Gesprachs zwischen
dem Geschiftsfiihrer der Gemeinschuldnerin, Rechtsanwalt J, dem Beklagten zu 1) und dem
Betriebsratsvorsitzenden von Rechtsanwalt J ausgegangen sein. Seine AuBerungen, daB noch einmal eine Anhérung
des Betriebsrats zu den beabsichtigten Kiindigungen erfolgen solle und daf eine Reaktion des Betriebsrats darauf
gewlinscht sei, erfolgten jedoch in Anwesenheit des Beklagten zu 1). Wenn er seinerzeit keine Kiindigungsabsicht
gehabt hitte, wire zu erwarten gewesen, daf er dem Ansinnen von Rechtsanwalt J widerspricht. Dem war aber nicht
so. Vielmehr hat der Beklagte zu 1) in der anschlieenden Betriebsratssitzung gemeinsam mit Rechtsanwalt J dem
Betriebsrat nochmals die wirtschaftlichen Gegebenheiten erldutert. Der Betriebsrat hat auch auf Grund der
geschilderten Umstéinde die Vorgehensweise des Beklagten zu 1) als Einleitung eines Anhorungsverfahrens
aufgefaBBt. Er hat ndmlich nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts in der Sitzung den Beschluf3 gefaf3t, daf3
er den beabsichtigten Kiindigungen zustimme.

cc) Entgegen der Auffassung des Klédgers hat der Beklagte zu 1) seine Mitteilungspflichten nach § 102 Abs. 1 Satz 2
BetrVG nicht dadurch verletzt, daB3 er den Betriebsrat nicht zu den Vorkommnissen angehort hat, die sich nach
Ausspruch der Kiindigung ereignet haben. Sie gehdren aus Sicht des Beklagten zu 1) nicht zum mafigeblichen
Kiindigungssachverhalt. Dieser ist dem Betriebsrat vom Beklagten zu 1) unterbreitet worden. Die dementsprechende
Annahme des Landesarbeitsgerichts, da3 die am 30. Dezember 1997 unmittelbar vor Ausspruch der Kiindigung
erfolgte weitere Anhorung des Betriebsrats im Zusammenhang mit den zeitlich davor liegenden Gespréchen als
ordnungsgeméle Beteiligung des Betriebsrats im Sinne des § 102 BetrVG anzusehen sei, ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden. Auch der Kldger hat insoweit keine Fehler aufzuzeigen vermocht.

e) Der Beklagte zu 1) hétte auch die von ihm zu wahrende Kiindigungsfrist eingehalten. § 113 Abs. 1 Satz 2 InsO ist
verfassungsgemil (vgl. BAG 16. Juni 1999 - 4 AZR 191/98 - BAGE 92, 41 = AP InsO § 113 Nr. 3). Insbesondere
verstolt § 113 Abs. 1 Satz 2 InsO nicht - wie der Klidger meint - gegen Art. 9 Abs. 3 GG. Zwar greift § 113 Abs. 1
InsO in bestehende Tarifvertrage ein. Zu einem derartigen Eingriff ist der Gesetzgeber aber jedenfalls dann befugt,
wenn er auf eine verfassungsrechtliche Fundierung eines legislatorisch umgesetzten Gemeinwohlbelangs verweisen
kann. So liegt es hier. Der Gesetzgeber hat die sozialen Belange der Beschéftigten als einer Gruppe der
Insolvenzglaubiger mit den Interessen der - anderen - Insolvenzgléubiger abgewogen. Das Entstehen von
Masseschulden sollte begrenzt werden, da der Insolvenzverwalter in der Regel keinen Beschéftigungsbedarf mehr
hat und zu Lasten der anderen Glaubiger Anspriiche ohne Gegenleistung entstiinden. Diese Interessen der Konkurs-
/Insolvenzglaubiger, die durch § 113 Abs. 1 InsO gegen eine iiberméfige Aushohlung der Insolvenzmasse geschiitzt
werden sollen, haben Verfassungsrang. Die Forderungen der Glaubiger stellen als Eigentum im Sinne des Art. 14
GG rechtlich geschiitzte Rechtsgiiter dar. Dem entspricht es, dall das durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte
Unternehmenseigentum als Grundrechtsposition anerkannt ist (so BAG 16. Juni 1999 - 4 AZR 191/98 - aaO, zu 11 2
a der Griinde).

2. Da ein Betriebsiibergang auf die Beklagte zu 2) nicht vorliegt, sondern das Arbeitsverhéltnis des Kldgers durch
die Kiindigung des Beklagten zu 1) zum 31. Mérz 1998 aufgelost worden ist (so. B IIT 1 b und c), ist der gegen die
Beklagte zu 2) gerichtete Antrag des Kldgers auf Weiterbeschiftigung (Antrag 2) unbegriindet.

3. Der Antrag des Klagers auf Feststellung, daf3 das Arbeitsverhiltnis zu der Beklagten zu 3) zu unverénderten
Bedingungen iiber den 31. Mérz 1998 hinaus fortbesteht (Antrag 4) hat keinen Erfolg.

Da das Arbeitsverhéltnis des Kldgers durch die wirksame Kiindigung des Beklagten zu 1) vom 30. Dezember 1997
am 31. Mérz 1998 aufgeldst wurde, kann der Kléger nicht die Feststellung verlangen, daf3 sein Arbeitsverhéltnis mit
der Beklagten zu 3) zu unverénderten Bedingungen iiber den 31. Mérz 1998 hinaus fortbesteht. Das
Landesarbeitsgericht hat fiir den Senat bindend festgestellt (§ 561 ZPO aF), da3 die Beklagte zu 3) ihre betriebliche
Tatigkeit erst nach dem 30. April 1998 aufgenommen hat.

4. Der Kléger hat gegen die Beklagte zu 3) auch keinen Anspruch auf Wiedereinstellung (Antrag zu 5).

Ein Wiedereinstellungsanspruch setzt einen Betriebs- oder Teilbetriebsiibergang voraus (BAG 13. November 1997 -
8 AZR 295/95 - BAGE 87, 115 = AP BGB § 613 a Nr. 169; 10. Dezember 1998 - 8 AZR 324/97 - BAGE 90, 260 =
AP BGB § 613 a Nr. 185).

Der nach den allgemeinen zivilprozessualen Regeln insoweit die Darlegungs- und Beweislast tragende Kléger hat
die anspruchsbegriindenden Tatsachen fiir einen Betriebsiibergang auf die Beklagte zu 3) jedoch nicht schliissig
vorgetragen.

Sein Hinweis, daf3 sein Arbeitsplatz bei der Beklagten zu 3) noch vorhanden sei, geniigt nicht. Allein die
Moglichkeit, daB3 bestimmte Arbeitnehmer ihre Téatigkeit unverdndert auch beim Betriebserwerber erbringen konnen,
wahrt die Identitit der Einheit nicht. Eine wirtschaftliche Einheit darf ndmlich nicht nur als blofle Tétigkeit



verstanden werden (BAG 22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86,20 =AP BGB § 613 aNr. 154,zuBIl 2 caa
der Griinde).

Der Annahme eines Ubergangs des gesamten Betriebs der Gemeinschuldnerin auf die Beklagte zu 3) steht entgegen,
daB jene die Geschiftstétigkeit nicht weitergefiihrt hat. Die Beklagte zu 3) verrichtet keine dhnliche, sondern eine im
wesentlichen andere betriebliche Tatigkeit als die Gemeinschuldnerin. Diese produzierte Schuhe in grolen Mengen
fiir den allgemeinen Markt. Davon unterscheiden sich das angebotene Produkt, dessen Herstellung sowie die
Kundschaft der Beklagten zu 3) wesentlich. Sie entwickelt lediglich Schuhkollektionen bis zur Produktionsreife und
fertigt Muster sowie Prototypen. Dementsprechend findet auch keine Massenfertigung, sondern eine mehr
handwerklich ausgerichtete Einzelfertigung statt. Die Kundschaft der Beklagten zu 3) ist auch nicht der allgemeine
Markt, sondern die Beklagte zu 2). Inwieweit Betriebsmittel der Gemeinschuldnerin auf die Beklagte zu 3)
iibergegangen sind, spielt angesichts des veranderten Betriebszwecks keine Rolle.

Rechtlich ohne Belang ist ferner, inwieweit die nunmehr von der Beklagten zu 3) verrichtete betriebliche Tatigkeit
bei der Gemeinschuldnerin im Rahmen einer abtrennbaren organisatorischen Einheit, also einem Betriebsteil,
erledigt wurde. Denn der Ubergang eines Arbeitsverhiltnisses setzt voraus, daB der Arbeitnehmer dem iibertragenen
Betriebsteil angehort. Nicht ausreichend ist, wenn er ohne ihm anzugehoren, lediglich Tatigkeiten flir den
iibertragenen Betriebsteil verrichtet hat (BAG 11. September 1997 - 8 AZR 555/95 - BAGE 86, 271 = AP EWG-
Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 16, zu B 3 a der Griinde; 21. Januar 1999 - 8 AZR 298/98 - nv., zu II 1 b aa der Griinde).
Der Klédger behauptet aber nur, auch fiir die Modellfertigung Schuhe angefertigt zu haben, nicht jedoch, einem
entsprechenden Betriebsteil organisatorisch angehort zu haben.

Es kann deshalb letztlich dahinstehen, ob und wann ein Wiedereinstellungsanspruch im Rahmen eines im
Insolvenzverfahren stattfindenden Betriebsiibergangs gegeben ist.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.
Hauck Dr. Wittek Laux

Hauck Hennecke



