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Aktenzeichen: 2 AZR 480/87

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 21. Januar 1988
- 2 AZR 480/87 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 7. November 1986
Kd1ln - 17 Ca 6167/86 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 6. Mai 1987
K81n - 2 Sa 93/87 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein b
Fiir die Fachpresse: Ja
Flir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Betriebsiibergang von Handelsvertreter auf Unternehmer

Gesetz: BGB § 613 a; MuSchG 1968 § 9; ZPO §% 286, 561

Leitsidtze:

1. Vertritt ein Handelsvertreter ausschlie®lich einen Upn_
ternehmer und ist in dem Handelsvertretervertrag VOrgesehey
da® der Unternehmer im Bezirk des Handelsvertreters nur ’
unter besonderen Voraussetzungen t#tig werden und bel den
vom Handelsvertreter geworbenen Kunden nicht akquirierep
darf, so stellen diese Rechte und die vom Handelsvertretgq,
geworbenen Kunden die wesentlichen - immateriellen - Mitt oy
seines Betriebes dar. ' )

2. Ein solcher Betrieb eines Handelsvertreters geht auch
dann durch Rechtsgeschift im Sinn des § 613 a Abs 1 Satz 1
BGB auf den Unternehmer liber, wenn der Handelsvertreter den
Handelsvertretervertrag und ein ihn zur Nutzung der vom Un-
ternehmer angemieteten Geschaftsriume und dessen Inventar
berechtigendes Rechtsverhdltnis kiindigt, dem Unternehmer
keinen Nachfolger benennt und im Handelsvertretervertrag fir
diesen Fall bestimmt ist, daB der Unternehmer die vom Han-
delsvertreter geworbenen Kunden betreuen darf.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 21. Januar 1988 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Ascheid sowie die

ehrenamtlichen Richter Jansen und Dr. Bichle fiir Recht erkannts

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts X&ln
vom 6. Mai 1987 - 2 Sa 93/87 - wird
auf ihre Kosten zurilickgewiesen.

Von Recht s Wwegen !

Tat bestand:

- G W . G - - —— - — - - -

Die Kligerin war seit dem 1. Juni 1985 zusammen mit zwei
weiteren Mitarbeiterinnen als kaufmd&nnische Angestellte bei der

L Informationssysteme GmbH (kiinftig: Streitver-

kiindete) beschdftigt.

Die Streitverkiindete war gemdf Handelsvertretervertrag vom
10. Oktober 1983 selbstidndige Handelsvertreterin der Beklagten,
vornehmlich fiir den Bezirk, der das Territorium der IRM-Region
"Nord-West" mit den IBM-Niederlassungen Aachen, Bielefeld, Bonn,
Dortmund, Diusseldorf, Essen, Koblenz, K8ln, Minster, Osnabriick,
Siegen und Wuppertal umfaBt. Der Handelsvertretervertrag ent-

hielt, soweit hier von Interesse, folgende Regelungen:
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I. Gegenstand der Vertretung

© o0 @@

1. Die zu vermarktende Produktpalette entspricht
z.7Zt. der kompletten Produktlinie der Firma
IBM und kann nach Absprache mit E gegebenen-
falls erweitert werden.

2. E behdlt sich vor, in dem genannten Bezirk persdn-
lich durch ihre Angestellten oder durch andere Ver-
treter tdtig zu werden.

Diese Nichtexklusivitit beinhaltet eine Konkurrenz-
situation zwischen den verschiedenen Vertretern.

E verpflichtet sich, in dem vorgenannten Bezirk/Gebiet
selbst oder durch andere Handelsvertreter nur nach
vorheriger Ankiindigung und Begriindung t#itig zu werden.

E verpflichtet sich, wdhrend der ganzen Laufzeit
dieses Vertrages bei der von dem Handelsvertreter er-
worbenen Kundschaft keine Akquisition zu unternehmen.

II. Pflichten des Handelsvertreters

1. Der Handelsvertreter hat die Aufgabe, mit Kunden seines
Bezirks Vermietungen, Kdufe und Verkaufsgeschidfte fiir
E zu vermitteln. Er hat keine AbschluBvollmacht.

3. Er wird insbesondere die Abnehmer und Interessenten
seines Bezirks regelmdfig besuchen. ...

o o o

7. Im Falle von Reklamationen irgendwelcher Art, die von
einem Kunden bei dem Handelsvertreter vorgebracht
werden, ist der Handelsvertreter verpflichtet, den
Unternehmer sofort zu informieren. Der Handelsver-
treter hat keine Vollmacht, E in diesen Fillen zu
vertreten.

° o o

I¥X. Kindigungsentschidigung

° 0o e

b) Will der Handelsvertreter den mit E geschlossenen Ver-
trag kiindigen, ist er verpflichtet, widhrend der Kiindi-
gungsfrist einen von E angenommenen Nachfolger vor-
zustellen. Falls er KkKeinen Nachfolger vorstellt, wird
E nach Ablauf der Kindigungsfrist frei sein, die Kund-
schaft dieses Handelsvertreters zu betreuen oder einem
anderen Handelsvertreter zu Ubergeben.

Die von der Streitverkiindeten benutzten Geschdftsriume hatte

die Beklagte angemietet, der Streitverkiindeten zur Nutzung liber-
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lassen und ihr auch die im Rahmen des Handelsvertreterverhilt-

nisses erforderlichen Betriebsmittel zur Verfligung gestellt.

Mit Schreiben vom 12. Februar 1986 kiindigte die Streitver-
kiindete der damals schwangeren Kl&dgerin "aus den Ihnen bekannten
betriebsbedingten Griinden zum frithestmdglichen Termin nach Ablauf
der Mutterschutzfrist'". Dem war einé fristgereéhte, zum 30. Juni
1986 gegeniliber der Beklagten ausgesprochene Kiindigung des Han-

delsvertretervertrages durch die Streitverkiindete vorausgegangen.

Mit Schreiben ihrer Anwidlte vom 18. MiArz 1986 kiindigte die
Streitverkiindete den Handelsvertretervertrag mit der Beklagten
mit Wirkung zum 19. Mirz 1986 fristlos. In dem Schreiben heiBt
es, die Streitverkiindete werde ihre Tdtigkeit sofort einstellen.
Rein vorsorglich und ohne Riicksicht darauf, ob rechtlich zwischen
der Streitverkiindeten und der Beklagten ein Untermietvertrag be-
stehe, werde hiermit das Nutzungsverhdltnis beziiglich der Biiro-
riume nebst Einrichtungen ebenfalls fristlos gekiindigt. Ab
1. April 1986 benutzte die Beklagte die von ihr gemieteten RiAume
mit Inventar, um den Vertrieb der bislang von der Streitverkiin-
deten vertretenen Produkte zu bearbeiten. Sie schlo® ferner mit
den beiden anderen von der Streitverkiindeten beschiftigten Mit-

arbeiterinnen Arbeitsvertrige, durch die diese "neu eingestellt™”

wurden.

Ebenfalls mit einem Schreiben vom 18. Mirz 1986 beurlaubte
die Streitverkiindete die Kligerin ab dem 21. Marz 1986 bis zum

Ende ihres Beschdftigungsverhdltnisses unter Fortzahlung ihres
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Gehalts mit der Begriindung, sie sei gezwungen worden, den Han-
delsvertretervertrag mit der Beklagten fristlos zu kiindigen und
ihren Betrieb stillzulegen. Mit Schreiben vom 18. Mirz sowie vom
9. und 28. April 1986 beantragte sie beim Regierungsprisidenten
in K (Hauptfiirsorgestelle) die Zustimmung zur vorzeitigen
Kindigung des Arbeitsverhdltnisses mit der Kl&Agerin. Zur Begriin-
dung trug sie vor, mit der fristlosen Kiindigung des Handelsver-
tretervertrages und des NutzungsverhZltnisses beziiglich der
Blirordume und -einrichtungen sei eine sofortige Stillegung ihres
Betriebes verbunden. Ihre Geschdftstitigkeit werde nicht fortge-
fiihrt. Vielmehr entfalte die Beklagte eine eigene, neue Ge-
schiftstidtigkeit. Die Hauptfiirsorgestelle wies den Antrag durch
Bescheid vom 14. Juli 1986 mit der Begriindung zuriick, der Be-
trieb der Streitverkiindeten sei nicht stillgelegt worden, sondern
gemidB8 § 613 a Abs. 1 BGB durch Rechtsgeschift auf die Beklagte

ibergegangen.,

Die Kligerin hat am 5. Juni 1986 entbunden und nach Ablauf
der Mutterschutzfrist Erziehungsurlaub bis zum 5. April 1087 in
Anspruch genommen. Zuvor hatte sie mit Schreiben vom 4. Apriil
1986 der Beklagten ihre Dienste angeboten. Die Beklagte hatte
ihre Beschéftigung mit Schreiben vom 4. und 18. April 1986 mit
der Begriindung abgelehnt, mit ihr bestehe kein Vertragsverhidltnis
und zwischen ihr und der Streitverkiindeten habe kein Betriebs-

ibergang stattgefunden.

Mit ihrer am 12. August 1986 beim Arbeitsgericht einge-

gangenen und gegen die Beklagte sowie die jetzige Streitverkiin-
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dete gerichteten Klage hat die Kl&igerin geltend gemacht, die
Kiindigung sei von der Streitverkiindeten wegen BetriebslUbergangs
ausgesprochen worden und deshalb unwirksam. Ihr Arbeitsverhdltnis
sei auf die Beklagte iibergegangen. Die Beklagte habe nach Auf-
kiindigung des Handelsvertretervertrages in den zuvor von der
Streitverkiindeten genutzten R&umen die Geschiftstdtigkeit der
Streitverkiindeten fortgefithrt. Die Streitverkiindete habe Lea-
sing-Vertrige im Bereich der elektronischen Datenverarbeitung

vermittelt und im AnschluB daran die Kunden beraten und betreut.

Sie habe zu diesem Zweck die von der Beklagten angemietenen /-

Blirordume mit Biliroausstattung benutzt. Die immateriellen Be-
triebsmittel hitten aus dem Kundenkreis bestanden, den sich die
Streitverkiindete erschlossen habe. Die Streitverkiindete habe da-
her mit sachlichen und immateriellen Betriebsmitteln arbeits-
technische Zwecke verfolgt. Die Beklagte habe diese Betriebsfih-

rung fortgesetzt.

Sollte kein Betriebslibergang vorliegen, bestehe zwischen ihr
und der Streitverkiindeten weiterhin ein Arbeitsverhdltnis bis zum
30. September 1987. Dies sei der n#ichste zul#issige Termin im
Hinblick auf den bis 5. April 1987 dauernden Erziehungsurlaub
und die im Anschlu® hieran laufende vertragliche Kindigungsfrist,

zu dem die Kiindigung vom 12. Februar 1986 ausgesprochen worden

sei.,

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, daB die Klindigung der Beklagten
zu 1) (nunmehr: Streitverkiindeten) vom 12. Februar
1986 unwirksam ist und das Arbeitsverhiltnis zwischen
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der Beklagten zu 1) und der Kligerin mit Wirkung
vom 1. April 1986 auf die Beklagte zu 2) (nunmehr:
Beklagte) ilibergegangen ist,

hilfsweise festzustellen, daB das Arbeitsverhiltnis

zwischen der Beklagten zu 1) (Streitverkiindete) und
der Kldgerin bis zum 30. September 1987 fortbesteht.

Die Streitverkiindete hat den Hauptantrag der Kliagerin filr
begriindet erachtet und nur die Abweisung des Hilfsantrags der

Kligerin beantragt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage insgesamt abzuweisen.
Sie hat die Ansicht vertreten, fiir die gegen sie gerichtete
Feststellungsklage bestehe kein Feststellungsinteresse, nachdem
die Kldgerin sie Anfang 1987 auf Weiterzahlung des Gehaltes fﬁr-
die Zeit ab 1. April 1986 verklagt habe. Zudem fehle es an einem
filr einen Betriebslibergang erforderlichen Rechtsgeschift. Beil der
Streitverkiindeten habe es sich um einen Handels- bzw. Dienst-
leistungsbetrieb gehandelt. Ziel des Betriebes sei die Einflhrung
ihres, der Beklagten, Unternehmens auf dem Markt gewesen. Die von
der Streitverkiindeten vermittelten Vertrdge seien in ihrem, der
Beklagten, Namen abgeschlossen worden. Nach dem Abschluf der
Vertrdge habe die E M GmbH in L den Service
fir Hardware und Software durchgefiihrt. Die EDV-Anlagen nebst
Software habe die Firma E Produktvertrieb GmbH 1in
F ausgeliefert. Die Kunden hitten lediglich die M&glich-
keit gehabt, sich wegen der Nachbesserung der EDV-Ware, der Er-
ganzung oder des Austausches an die Streitverkiindete zu wenden,
die dann die Aufgabe gehabt habe, diese Wiinsche entgegenzunehmen
und sie an ihre, der Beklagten, vorstehend genannte Firmen wei-

terzuleiten. Bei dieser Konstruktion sei sie nicht in irgend-
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welche Liefervertrige und Auftrdge der Streitverkiindeten einge-
treten, weil sie von vornherein Vertragspartnerin der von der
Streitverkiindeten geworbenen Kunden gewesen sei. Sie habe ledig-
lich die bereits laufenden Vertr&dge weitererfiillt. Das habe aber
zu ihrem und nicht zum Betrieb der Streitverkiindeten gehdrt. Nach
dem 1. April 1986 habe sie deshalb fiir wenige Wochen Telefonate
von Kunden in den zuvor von der Streitverkiindeten genutzten
Riumen entgegengenommen, weil sie Hauptmieter der RAume gewesen
sei und den Mietvertrag mit dem Vermieter zundchst habe abwickeln
missen. Sie habe in diesen R&umen nur noch solche TAtigkeiten
ausgelibt, die sich aus Ziff. II 7 des Handelsvertretervertrages
ergeben hitten. Weil sie infolge der fristlosen Kiindigung des
Handelsvertretervertrages so schnell keine neuen Riume habe fin-
den kdnnen, habe sie im K&lner Raum flir die Kunden aus den be-
stehenden Vertridgen pradsent sein und die Reklamationen entgegen-
nehmen miilssen. Darin liege jedoch eine bloBe Funktionsnachfolge.
Von einer Ubernahme von Riumen und Inventar k&nne ebenfalls nicht
die Rede sein, weil sie Hauptmieterin der Rdume gewesen sei und
der RUckfall der RZume nach Beendigung des Handelsvertreterver-
trages keine Ubernahme von fremden R&umen mit Inventar darstelle.
Die Bliroeinrichtung sei ihr Eigentum gewesen, der Streitverkiin-
deten leihweise iiberlassen und somit nach Beendigung des Han-

delsvertretervertrages nicht auf sie lbertragen worden.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, da® die Kiindigung der
Streitverkiindeten vom 12. Februar 1986 unwirksam ist und das
Arbeitsverhiltnis zwischen der Streitverkiindeten und der Kldgerin

mit Wirkung ab 1. April 1986 auf die Beklagte {ibergegangen ist.
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Hiergegen hat nur die Beklagte Berufung eingelegt und sich
gegen die Feststellung des Arbeitsgerichts gewandt, daB das Ar-
beitsverhdltnis zwischen der Streitverkiindeten und der Kligerin
mit Wirkung ab 1. April 1986 auf die Beklagte libergegangen sei.
Die Kl&dgerin hat der Streitverkiindeten den Streit verkiindet.
Diese ist dem Rechtsstreit auf seiten der Kligerin beigetreten
und hat sich deren Antrag auf Zurilickweisung der Berufung ange-

schlossen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
riickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageeabweisungsantrag weiter. Die Kligerin und die Streitver-

kiindete beantragen Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet. Das Arbeitsverhiltnis der
Kligerin mit der Streitverkiindeten ist gem#® § 613 a Abs.
Satz 1 BGB mit Wirkung vom 1. April 1986 auf die Beklagte {iber-

gezangen.

A. Die gegen die Beklagte gerichtete Feststellungsklage, die,
wie bereits in der Berufungsinstanz allein noch Gegenstand des

Revisionsverfahrens ist, ist zulidssig.

Das Berufungsgericht hat den Klageantrag zutreffend dahin-
gehend ausgelegt, der Kligerin gehe es um die Feststellung, daB
das mit der Streitverkiindeten begriindete Arbeitsverhidltnis ab

1. April 1986 zwischen ihr und der Beklagten forthestehe. An

i
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dieser Feststellung hat die Kligerin gemi#B § 256 Abs. 1 ZPO ein
rechtliches Interesse, das nicht durch die inzwischen gegen die
Beklagte anhidngig gemachte auf Lohnfortzahlung gerichtete Lei-
stungsklage entfallen ist. Wie das Berufungsgericht richtig ge-
sehen hat, ist der Gegenstand der Feststellungsklage nach § 256
ZPO umfassender als der der Zahlungsklage. Das dem Feststel-
lungsbegehren stattgebende Urteil stellt das Fortbestehen des
Arbeitsverhidltnisses mit der gesamten, sich daraus ergebenden

Rechtsposition und damit die Rechtsgrundlage fir alle sich hier-

aus ergebenden vertraglichen Rechte der Kl&gerin mit Rechts- {

kraftwirkung zwischen den Parteien fest. Demgegeniiber erstreckt
sich die Rechtskraft eines Leistungsurteils nur auf den prozes-
sualen Anspruch (§ 322 Abs. 1 ZPO), nicht auf das fiir ihn vor-
greifliche Rechtsverhiltnis (Arbeitsverhiltnis). Das Bestehen
eines Arbeitsverhiltnisses ist im ZahlungsprozeB nur Vorfrage und
k8nnte somit gegeniiber jedem weiteren Anspruch von der Beklagten

erneut bestritten werden.

B, In der Sache hat das Berufungsgericht angenommen, die Be-
kiagte sei Arbeitgeberin der Kl&dgerin infolge Betriebslberganges
geworden. Es hat ausgefiihrt, die Beklagte habe den Betrieb der
Streitverkiindeten in seinen wesentlichen Funktionen unter Beibe-
haltung der bisherigen Betriebsriume und des Betriebsinventars
weitergefihrt. Aus dem erst- und zweitinstanzlichen Sachvortrag
der Beklagten ergebe sich, daB sie die Serviceaufgaben, die zuvor
der Streitverkiindeten oblegen hitten, und auch die werbende Ti-
tigkeit weitergefiihrt habe. Anders sei der in der Berufungsbe-

grindung nicht widerrufene erstinstanzliche Vortrag nicht zu

i
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verstehen. Danach habe die Beklagte den Vertrieb der bislang von
der Streitverkiindeten vertriebenen Produkte weiterhin bearbeitet.
Um welche Produkte es sich dabei gehandelt habe, ergebe sich aus
Ziff. 1 des Handelsvertretervertrages, wobel es der Reklagten
nach ihrem erstinstanzlichen Vortrag darum zu tun gewesen sei,
auf dem deutschen Markt FuB zu fassen. Der Annahme eines BRe-
triebsiibergangs stehe nicht entgegen, daf die Beklagte entspre-
chend ihrem Vortag nicht in Liefervertrige eingetreten sei und
keine Geschdftspapiere und Kundenlisten {ibernommen habe. Die
Ubernahme dieser Betriebsmittel sei nicht notwendige Vorausset-
zung fir den Ubergang eines Dienstleistungsbetriebes im Sinne des
§ 613 a BGB. Selbst wenn die Beklagte tatsichlich nur die Be-
treuung der von der Streitverkiindeten bereits angeworbenen Xunden
weitergefihrt, die mit ihnen abgeschlossenen Vertrdge erfilillt und
die vereinbarten Serviceleistungen erbracht hitte, wire sie in
die wesentlichen Betriebsfunktionen der Streitverkiindeten einge-
treten. Die Erfiillung langfristig laufender Vertrige, um die es
bei den von der Streitverkiindeten vermittelten Leasing-Vertrigen
gehe, stelle einen wesentlichen Teil der der Streitverkiindeten im
Handelsvertretervertrag itibertragenen Dienstleistungsaufgaben dar.
Auch die Beschdftigung der beiden weiteren Angestellten der
Streitverkiindeten lasse den Schlu® zu, da® die Beklagte mit Hilfe
der Arbeitnehmer der Streitverklindeten die friltheren Betriebs-
zwecke weiterverfolgt habe, wenn auch die Weiterbeschidftigung der
Arbeitnehmer des Ubernommenen Betriebes nicht Tatbestandsvoraus-
setzung des § 613 a BGB, sondern Rechtsfolge einer Betriebslber-
nahme sei. Die EigentumsverhZltnisse an den benutzten RAumen und

dem Inventar spielten fiir die Frage des Betriebsiliberganges keine
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Rolle,

Der Betrieb der Streitverkiindeten sei auch durch Rechts-
peschidft auf die Beklagte libergegangen. Das Rechtsgeschift sei in
der fristlosen Aufkindigung des Handelsvertreterverhiltnisses zy
sehen, die bewirkt habe, daR entsprechend dem Handelsvertreter-
vertrag die der Streitverkiindeten Uberlassenen Riume und das In-
ventar an die Beklagte zurlickgefallen seien. Weiterhin k&nne das
dem Betriebslibergang zugrundeliegende Rechtsgeschift in der Vera.
einbarung unter Ziff. IX b des Handelsvertretervertrages gesehen
werden. Von dieser Mdglichkeit habe die Beklagte unstreitig Ge-
trauch gemacht. Sie habe sich nach Aufkiindigung des Handelsver-
tretervertrages in einer &hnlichen Situation wie ein VerpiAchter
eines Betriebes, an den der Betrieb nach Aufldsung des Pachtver-
haltnisses zurlickfalle, befunden. Das Vertragsverhidltnis zwischen
den Parteien des Handelsvertretervertrages habe Elemente eines
Pachtverhidltnisses aufgewiesen. So habe die Beklagte der Streit-
verkiindeten Betriebsriume mit Inventar zur Verfligung gestellt und
inr ein Gebiet zugewiesen, in dem sie die von der Beklagten an-

gebotenen Produkte vertreiben sollte.

Die Streitverkiindete habe auch nicht im Zusammenhang mit der
fristlosen Aufkiindigung des Handelsvertretervertrages ihren Be-
trieb stillgelegt. Zwar habe sie die Arbeitsverhiltnisse zweier
Arbeitnehmerinnen gekiindigt und die Kligerin unter Hinweis auf
eine Betriebsstillegung beurlaubt. AuBer diesen personellen MaR-
rahmen habe sie jedoch keine Vorkehrungen getroffen, die auf eine

Betriebsstillegung hindeuten k&nnten. Insbesondere habe sie nicht
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dem von ihr betreuten Kundenkreis mitgeteilt, weitere Leistungen
wiirden nicht erbracht. Sie habe vielmehr einen funktionsfdhigen
Betrieb hinterlassen, in dem die Beklagte nach einer kurzen
zeitlichen Unterbrechung die Serviceleistungen der Streitverkiin-
deten mit den gleichen s#chlichen Mitteln und unter Mithilfe der
beiden Mitarbeiterinnen der Streitverkiindeten habe fortsetzen

kBnnen.

C. Die Wirdigung des Berufungsgerichts ist im Ergebnis nicht

zu beanstanden.

I. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, daB der

Betrieb der Streitverkiindeten auf die Beklagte Ubergegangen ist.

1. Das Berufungsgericht hat den Begriff des Betriebes im Sinne
des § 613 a Satz 1 BGB nach dem allgemeinen Betriebsbegriff be-
stimmt. Danach machen die s&ichlichen und immateriellen Betriebs-
mittel einen Betrieb dann aus, wenn der neue Inhaber mit ihnen
und mit Hilfe der Arbeitnehmer bestimmte arbeitstechnische Zwecke
verfolgen kann. Nicht erforderlich ist, da® der Betriebsinhaber-
wechsel auch zu einem Wechsel des Eigentums fithrt; es genligt,
wenn dem Erwerber eine Nutzungberechtigung auf Zeit zusteht, wie
etwa bei Pacht oder NieBbrauch. Ebensowenig ist es erforderlich,
da® ausnahmslos alle Wirtschaftsgliter, die bisher zu einem Be-
trieb gehdrt haben, auf den neuen Betriebsinhaber iibergehen.
Unwesentliche Bestandteile des Betriebsvermdgens bleiben auBer
Betracht (BAGE 48, 376, 387 = AP Nr. 43 zu § 613 a BGB, zu

B III 1 a der Griinde). Entscheidend ist, ob die Ver&duferung
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einzelner bzw. einer Summe von Wirtschaftsglitern vorliegt oder
die des Betriebes. Das hingt entscheidend davon ab, ob der neue
Inhaber mit den ibernommenen Betriebsmitteln den Betrieb oder
einen Betriebsteil im wesentlichen unver#dndert fortfihren kann.
Die Trennung eines Teils vom ganzen Betrieb darf dessen Charakter
nicht in der Weise #ndern, daB es sich bei den verbleibenden

Mitteln nur noch um Einzelgegenstdnde handelt (BAGE 48, 365, 371

AP Nr. 42 zu § 613 a BGB, zu II 1 der Griinde).

2. Diese Grundsdtze hat das Berufungsgericht auch ohne revi-

siblen Rechtsfehler auf den vorliegenden Fall angewandt.

a)l Das Berufungsgericht hat festgestellt, die Beklagte habe ab
1. April 1986 die Service-Aufgaben sowie die werbende THAtigkeit
weitergefliihrt und die bisherigen Betriebsriume sowie das Be-

triebsinventar weiterbenutzt.

aa) Die Revision rligt, diese Feststellung sei unter Versto$
gegen § 286 ZPO zustande gekommen. Das Berufungsgericht habe
ausschlieRlich Bezug auf den erst- und zweitinstanzlichen Sach-
vortrag der Beklagten genommen und diesem entnommen, daB® sie den
Vertrieb der bislang von der Streitverkiindeten ver tr ie -
b enen Produkte weiterhin bearbeitet habe. Die Beklagte habe
jedoch in ihrer Klageerwiderung lediglich vorgetragen, sie habe
seit dem 1. April 1986 die Rdume und das Inventar wieder selbst
benutzt, um den Vertrieb der bislang von der Streitverkiindeten

vertretenen Produkte zu bearbeiten.. Zwischen den Par-

teien sei unstreitig, daB die Streitverkiindete selbst keinerlei
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Produkte vertrieben, sondern deren Verkauf durch die Beklagte

lediglich vermittelt habe.

Diese Rlige greift nicht durch.

bb) Das Berufungsgericht ist nicht in Widerspruch zu dem
schriftsdtzlichen Sachvortrag der Beklagten davon ausgegangen,

die Streitverkiindete habe Produkte v e r t r i e b e n

Die Beklagte hat in ihrer Klageerwiderung vorgetragen, sie
"habe seit dem 1. April 1986 die RiAume und das Inventar wieder
selbst benutzt, um den Vertrieb der bislang von der Beklagten zu
1) (Streitverkiindete) vertretenen Produkte zu bearbeiten". Diesen
Vortrag hat das Berufungsgericht auf S. 9 letzter Abschnitt der
Entscheidungsgriinde seines Urteils wdrtlich wiedergegeben. Auf
S. 10 des Urteils hat es ausgefiihrt, "aus dem erst- und zweit-
instanzlichen Sachvortrag der Beklagten zu 2) (Beklagte) ergebe
sich indessen, daB sie auch die werbende T#tigkeit weitergefiihrt
habe. Anders sei der erstinstanzliche Vortrag, der in der BReru-
fungsbegriindung nicht widerrufen worden sei, nicht zu verstehen,
wonach die Beklagte zu 2) den Vertrieb der bislang von der Be-
klagten zu 1) (Streitverkiindete) v e r t r i ebenen Pro-

dukte weiterhin bearbeitet habe".

Bei der Formulierung "vertriebenen Produkte" handelt es sich

jedoch lediglich um einen Schreibfehler. Dies ergibt sich schon
aus der Wirdigung auf S. 12 und den abschlieBenden Ausfiihrungen

auf S. 14 des angefochtenen Urteils, in denen wiederum auf den
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in erster Instanz schriftsitzlich zugestandenen "Vertrieb der von
der Beklagten zu 1) (Streitverkiindeten) zuvor v e r t r e t e-

n en Produkte, mithin einer Weiterfithrung der werbenden T&itig-
keit" abgestellt wird. Aber auch die weiteren Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts sprechen fir diese Annahme. Der Vortrag der
Beklagten, sie habe den "Vertrieb" der bislang von der Streit-
verkindeten "vertretenen" Produkte weiter bearbeitet, ist unter
Berlicksichtigung des Handelsvertretervertrages nur so zu ver-
stehen, da® die Beklagte die der Streitverkiindeten iibertragene
Tdtigkeit, flir die von ihr vertriebene Produktpalette Kunden und ("
Auftridge hereinzubringen, nunmehr selbst ausgeiibt hat. In diesem
Sinne hat auch das Berufungsgericht den Vortrag der Beklagten
verstanden, denn es hat auf S. 10 seines Urteils beziiglich der
von der Streitverkiindeten "vertriebenen" Produkte im Anschluf an
diese Formulierung auf den Handelsvertretervertrag verwiesen und
im Ubrigen ausgefithrt, der Beklagten sei es darum gegangen, auf

dem deutschen Markt FuB zu fassen.

ce) Der Vortrag der Revision, soweit die Beklagte werbend fir
die von ihr vertriebenen Produkte titig geworden sei, habe sie
dies schon vor, widhrend und nach der Existenz der Streitverkiin-
deten getan, weil sie selbst Vertragspartnerin der Kunden gewesen
sei, kann nicht beriicksichtigt werden, weil es sich um neues
tatsédchliches Vorbringen handelt (§ 561 Abs. 1 ZPO). Die Be-
klagte hat in den Tatsacheninstanzen nicht vorgetragen, sie seil

selbst neben der Streitverkiindeten in deren Bezirk werbend tdtig

geworden. Zwar hat sie sich in Ziff. I 2 des Handelsvertreter-

vertrages vorbehalten, in dem der Streitverkiindeten zugewiesenen
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Bezirk pers®dnlich oder durch andere Vertreter titig zu werden,
jedoch nur nach vorheriger Ankiindigung und Begriindung. Sie hat
jedoch in den Tatsacheninstanzen nicht vorgetragen, von dieser
Berechtigung wdhrend der Vertragszeit auch Gebrauch gemacht zu

haben.

Der weitere Vortrag der Revision, die Streitverkiindete habe
nach der Vermittlung eines Kunden mit diesem nur noch insoweit zu
tun gehabt, als sie berechtigt gewesen sei, Reklamationen ent-
gegenzunehmen, die der Kunde jedoch ebensogut direkt der Beklag-
ten gegenliber hitte geltend machen kdnnen, widerspricht dem In-
halt des Handelsvertretervertrages. Gemd® Ziff. I 2 des Vertra-
ges hat sich die Beklagte verpflichtet, widhrend der ganzen Lauf-
zelt dieses Vertrages bei der von dem Handelsvertreter geworbenen
Kundschaft keine Akquisition zu unternehmen. Weiterhin war nach
Ziff. ITI 3 des Vertrages die Streitverkiindete verpflichtet,
insbesondere die Abnehmer und Interessenten ihres Bezirkes re-
gelmiaRig zu besuchen. Schliefilich ist unter Ziff. IX b fir den
Fall, daR die Streitverkiindete den Handelsvertretervertrag kin-
digt und keinen Nachfolger vorstellt, die Beklagte nach Ablauf
der Kindigungsfrist frei, die Kundschaft der Streitverklindeten zu

betreuen oder einem anderen Handelsvertreter zu lbergeben.

aa) Die Streitverkindete war somit zur Kundenbetreuung nach dem
Handelsvertretervertrag berechtigt und verpflichtet, wie auch das

Berufungsgericht zutreffend angenommen hat.

b) Auch die Wirdigung des Berufungsgerichts, nach dem festge-
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stellten Sachverhalt sei der Betrieb der Streitverkiindeten auf
die Beklagte libergegangen, hilt der revisionsrechtlichen Nach-

prifung stand.

aa) Fiir den Befrieb der Streitverkiindeten als eines Dienstlei-
stungsunternehmens waren die wesentlichen - immateriellen - Be-
triebsmittel die aus dem Handelsvertretervertrag folgende Be-
rechtigung, die von der Beklagten vertriebenen Produkte in einem
bestimmten Geschaftsbezirk zu vertreten sowie der von der
Streitverkiindeten geworbene Kundenkreis, bei dem ausschlieflich
die Streitverkiindete weitere Akquisitionen vornehmen durfte.
Diese Befugnisse sowie der gegeniiber Akquisitionen der Beklagten
bisher geschiitzte Kundenkreis sind auf die Beklagte ilibergegangen.
Gleiches gilt von den der Streitverklindeten von der Beklagten
eingerdumten Nutzungsrechten an Betriebsriumen und Betriebsin-
ventar als einem Teil der sichlichen Betriebsmittel, denen
allerdings nur eine untergeordnete Bedeutung fiir den Betrieb der
Streitverkiindeten zukommt. Entgegen der Ansicht der Revision
kommt es nicht auf den Ubergang von Kundenlisten und anderen Ge-
schiftsunterlagen an. Diese sind kein notwendiger Bestandteil
eines Dienstleistungsunternehmens. Sie sind nur dann von wesent-
licher Bedeutung, wenn erst ihr Besitz die Kenntnis von dem Xun-
denkreis des bisherigen Betriebsinhabers vermittelt und es dem
Erwerber ermdglicht, an die Kunden zur Fortsetzung der bisherigen
Geschidftsbeziehungen heranzutreten, wie etwa bei einem Anzeigen-
und Werbeblatt (vgl. BAGE 48, 345 = AP Nr. 41 zu § 613 a BGR).
Im vorliegenden Fall waren die Kunden der Streitverkiindeten der

Beklagten als ihrer Vertragspartnerin bekannt. Wesentlich fir die

i
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Beklagte war, daf sie nunmehr auch bei den von der Streitver-
kiindeten geworbenen Kunden selbst akquirieren konnte. Ferner
kommt es auch nicht auf die Eigentumsverhiltnisse an den sich-
lichen Betriebsmitteln an. Es genligt, wenn .dem Betriebsinhaber
ein Nutzungsrecht auf Zeit daran zusteht, das nunmehr der neue
Betriebsinhaber ausliben kann (vgl. BAGE 48, 376 = AP, aa0O, zu B

IIT 1 a der Grilinde).

bb) Die Beklagte war somit in der Lage, nach der von ihr hinge-
nommenen fristlosen Kiindigung des Handelsvertretervertrages durch
die Streitverkiindete deren Betrieb mit den wesentlichen Be-
Betriebsmitteln so weiterzufithren wie ihre Vorgingerin. Sie hat
mit der Berechtigung, flir die Produkte der Firma IBM im Bezirk
der Streitverkiindeten zu werben und auch beil den geworbenen
Kunden der Streitverkindeten zu akquirieren, eine Rechtsposition
erlangt, die ihr vorher nicht (Akquisition bei von der Streit-
verkiindeten geworbenen Kunden) oder nur unter besonderen Voraus-
setzungen (werbende THAtigkeit im Bezirk der Streitverkiindeten)
zustand. Darauf, ob und wie lange sie den Betrieb tatsichlich
weitergefithrt hat, kommt es fiir den Betriebsilibergang nach § 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht an (vgl. Senatsurteil vom 26. Februar
1987 - 2 AZR T768/85 - AP Nr. 59 zu § 613 a BGB, zu B IT 3 b der
Grinde, m.w.N.). Deshalb ist es auch'uner‘heblich9 ob die
Beklagte die der Streitverkiindeten zur Verfligung gestellten
Geschiaftsriume nur bis zur L&sung des Mietverhiltnisses zum
Hauptmieter genutzt hat. Die werbende THtigkeit der Streitver-
kiindeten hat sie auch tatsdchlich zeitlieh unbeschrinkt fortge-

setzt.
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IT. Zutreffend ist das Berufungsgericht weiter davon ausge-
gangen, daB der Betrieb der Streitverkiindeten durch Rechtsge-

schidft auf die Beklagte iibergegangen ist.

1. Entscheidend fiir eine Betriebsiibernahme durch Rechtsge-
schift im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB ist, daB der neue
Betriebsinhaber die Befugnis zur Betriebsfithrung aus einem
Rechtsgeschdft herleitet. Der Betriebsiibergang muf weder durch
ein unmittelbares Rechtsgeschdft zwischen friherem und neuem
Betriebsinhaber noch durch ein einheitliches, auf den Erwerb des
gesamten Betriebes gerichtetes Rechtsgeschédft vermittelt werden.
Der Erwerber kann den Betrieb auch aufgrund einer Vielzahl von
Rechtsgeschiften mit verschiedenen Dritten erlangen, sofern diese
insgesamt auf den Ubergang eines funktionsfihigen Betriebes aus-
gerichtet sind (BAGE 48, 376 = AP, aa0, zu B II 3 der Griinde).
Ein rechtsgeschdftlicher Betriebsiibergang liegt somit auch dann
vor, wenn ein PAchter den Betrieb im AnschluB an die beendete
Pacht eines friiheren Pichters pachtet (BAGE 35, 104 = AP Nr. 24
zu § 613 a BGB, zu 2 b der Griinde). Der erkennende Senat hat
diese Rechtsprechung aus dem Urteil vom 26, Februar 1987 (aaO,
zu B ITI 3 der Griinde) libernommen und weiter ausgesprochen, ein
rechtsgeschédftlicher Betriebilibergang liege dann auch bei dem
"Rilckfall" des Betriebes auf den Verpidchter vor. Sehe man in der
Einrdumung der Nutzungsbefugnis an den Pichter einen Betriebs-
Ubergang, dann kdnne fir den gegenldufigen Akt nichts anderes
gelten. Dieser Betriebsilibergang erfolge auch aufgrund eines
Rechtsgeschidfts, ndmlich bei einer Beendigung der Betriebsiiber-

lassung auf Zeit durch die Vereinbarung einer Befristung oder
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aufldsenden Bedingung. Wenn der Pichter oder Verpichter den
Pachtvertrag kiindige oder die Parteien einen Aufhebungsvertrag
schltssen, erfolge der Betriebslibergang durch Kiindigung bzw.

Aufhebungsvertrag.

2. Nach diesen Grundsitzen hat das Berufungsgericht zutreffend
in der Kiindigung des Handelsvertretervertrages (von deren Wirk-
samkeit nach dem Vortrag der Parteien auszugehen ist) durch die
Streitverkliindete, der Bestimmung der Ziff. IX b des Handelsver-
tretervertrages sowie der in dem Anwaltsschreiben vom 18. Mirz
1986 (vorsorglich) erklirten Kiindigung der Rechtsverhfltnisse
Uber die Nutzung der Geschiftsriume und des Geschiftsinventars
ein Rechtsgeschift im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB ge-
sehen, aus dem die Beklagte den Erwerb der wesentlichen BRe-
triebsmittel und damit die Befugnis zur Fortfihrung des Betriebes

der Streitverkiindeten herleitet.

Durch die fristlose Kiindigung des Nutzungsverhiltnisses
bezliglich der Biiroridume nebst Einrichtungen ist das Nutzungsrecht
an diesen sichlichen Betriebsmitteln auf die Beklagte zuriickge-
fallen. Infolge der Kiindigung des Handelsvertretervertrages in
Verbindung mit Ziff. IX b dieses Vertrages war die Beklagte
nunmehr zur unbeschridnkten Werbung fir die Produkte der Firma IBM
im bisherigen Bezirk der Streitverkiindeten sowie zur Akquisition
bei den von dieser geworbenen Kunden berechtigt. Sie konnte damit
den Kundenstamm der Streitverkiindeten auch in dem bisher dieser
vorbehaltenen Umfang betreuen. Insoweit &Zhnelt diese Vertragsge-

staltung dem "Riickfall" eines gepachteten Betriebes an den Ver-
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pdchter nach Kiindigung oder vertraglicher Aufhebung des Pacht-

vertrages, wie das Berufungsgericht zutreffend bemerkt hat.

ITI. Aus den vorstehenden Ausfiihrungen zum Betriebsiibergang
ergibt sich, daB die Streitverkiindete ihren Betrieb nicht still-
gelegt und die Beklagte nicht nur Teile eines nicht mehr funk-
tionsfihigen Betriebes iibernommen hat. Auch zu diesem Punkt 148t

das Berufungsurteil keinen Rechtsfehler erkennen.

1a Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
setzt eine Betriebsstillegung den ernstlichen und endgiiltigen
Entschlufl des Un%ernehmens voraus, die Betriebs-~ und Produkt-
tionsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer fiir einen
seiner Dauer nach unbestimmten, wirtschaftlich nicht unerheb-
iichen Zeitraum aufzugeben (BAGE 47, 13 = AP Nr. 39 zu § 613 a
BCB, m.w.N.). Nach dem Senatsurteil vom 26. Februar 19087

(aal0) kann der Betrieb auch von einem PiAchter stillgelegt werden.
Hierfiir ist zu berlicksichtigen, da® der PZchter nicht legitimiert
ist, das Betriebsgrundstiick und die Betriebsmittel samt Inventar
zu verduBern, also den Betrieb so zu zerschlagen, wie dies der
Eigentlimer k&nnte. Aus diesem Grunde muB es filir eine Betriebs-
stillegung durch den Pdchter geniigen, wenn dieser die Stille-
gungsabsicht unmiBverstindlich kundgibt, die Betriebstitigkeit
vollstdndig einstellt, allen Arbeitnehmern kiindigt, den Pacht-
vertrag zum ndchstmdglichen Termin kiindigt und die Betriebsmit-

tel, Uber die er verfligen kann, veriuBert (aa0, zu B II 4 b aa

der Griinde).
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2. Danach kann auch ein selbstdndiger Handelsvertreter seinen
Betrieb stillegen. Vorliegend hat die Streitverkiindete allerdings
mit der Kindigung des Handelsvertretervertrages ihre Betriebs-
titigkeit vollstdndig eingestellt und den Arbeitnehmern sowie den
Nutzungsvertrag lUber die Betriebsriume und das Betriebsinventar
gekiindigt. Damit hat sie jedoch ihren Betrieb nicht stillgelegt.
Infolge der Vereinbarung in Ziff. IX b des Handelsvertreterver-
trages sollte das Recht zur Kundenbetreuung in dem betreffenden
Geschéftsbezirk bei Klindigung des Handelsvertretervertrages durch
die Streitverkiindete auf die Beklagte ibergehen. Die Kiindigung
hatte demnach, wie ausgefiihrt, den Ubergang des wesentlichen

- immateriellen - Betriebsmittels der Streitverkiindeten auf die
Beklagte zur Folge. Da gleichzeitig durch die Kiindigung der
Nutzungsberechtigung auch die sdchlichen Betriebsmittel auf die
Beklagte zurlickfielen, hat diese einen zum Zeitounkt der frist-
losen Kiindigung sowohl des Handelsvertretervertrages als auch des
Nutzungsverhidltnisses noch funktionsfihigen Betrieb {ibernommen.
Die Streitverkiindete hatte ihren Betrieb bis zum Klindigungszeit-
punkt am 19. Mirz 1986 fortgefiihrt. Die Kligerin hat sie ab

21. Mdrz 1986 von weiterer Dienstleistung freigestellt. Wann die
Kiindigungen der beiden weiteren Mitarbeiterinnen der Streitver-
kiindeten ausgesprochen wurden und ob diese ebenfalls ab 21. Mirz
1986 suspendiert worden sind, ist nicht festgestellt, aber auch
unerheblich. Denn in den wenigen Tagen bis zum 1. April 1986, zu
dem die Beklagte ihre werbende Tatigkeit im bisher der Streit-
verkiindeten vorbehaltenen Gebiet und Umfang aufnahm und auch die
dieser zur Verfiigung gestellten sichlichen Betriebsmittel be-

nutzte, waren die fiir den Betrieb der Beklagten wesentlichen
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Betriebsmittel unverdndert geblieben. Entgegen der in ihren
Zustimmungsantridgen an die Hauptfiirsorgestelle - der erste Antrag
datiert vom 18. Mirz 1986 - von der Streitverkiindeten vertre-
tenen Ansicht hat die Beklagte keine eigene, neue betriebliche
Titigkeit entfaltet, sondern den Betrieb der Streitverkiindeten
fortgefihrt, wie dies letztlich bereits in Ziff. IX b des
Handelsvertretervertrages fiir den Fall vorgesehen war, daB die

Streitverkiindete keinen Nachfolger benennen wiirde.

IV. Die noch anhidngige, nach der zutreffenden Auslegung des
Berufungsgerichts auf Fortbestand des mit der Streitverklindeten
begriindeten Arbeitsverhdltnisses mit der Beklagten gerichtete
Feststellungsklage ist nach alledem in vollem Umfang begriindet.
Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, daR das auf die Beklagte
gem. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB libergegangene Arbeitsverhiltnis
der Kldgerin vor Ablauf der letzten miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht beendet worden ist. Die von der Streitver-
kiindeten der Klégerin gegeniliber ausgesprochene Kiindigung vom

12, Februar 1986 ist bereits wegen VerstoRes gegen § 9 Abs. 1
MuSchG gem. § 134 BGB nichtig, weil hierfilir keine Zustimmung der
Hauptfirsorgestelle vorliegt. Zwar hat die Streitverkiindete die
Kiindigung "zum frithestmdglichen Termin nach Ablauf (ihrer) Mut-
terschutzfrist" ausgesprochen. MaRgebend filir das Eingreifen des
Kindigungsverbots des § 9 Abs. 1 MuSchG ist jedoch der Zeitpunkt
des Zugangs der Kiindigung. Deshalb ist auch eine, wie vorliegend,
wihrend der Schutzzeiten mit der MaBgabe erklirte Kiindigung, die
Kindigungsfrist solle erst vom Ende der Schutzzeiten an laufen,

nichtig (allgemeine Meinung; vgl. Grdninger/Thomas, MuSchG,
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Stand: Februar 1985, § 9 Anm. 6 ¢, m.w.N.). Einen sonstigen
Beendigungstatbestand hat die hierflir darlegungspflichtige Be-

klagte nicht vorgetragen.

Hillebrecht Triebfliirst Ascheid

Jansen Dr. BHchle
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 5. September

1988 beschlossen:

Das Urteil des Senats vom 21. Januar 1988
- 2 AZR 480/87 - wird gemdB § 319 ZPO von
Amts wegen wegen offenbarer Unrichtigkeit
wie folgt berichtigt:

Im Rubrum sind als ProzeRbevollmdchtigte

der Kldgerin anstelle der Rechtsanwdlte

Paul F. Hecker, Dr. Ulrich Werner, Dr. Klaus
Himmelreich, Hans-Georg Kurella, Dr. Carl
Gustav Cremer, Dr. Hans K. Fuchsius, Michael
Blicken, Gerd C. Raguss und Lorenz Kneer,
Brabanter StraBe 53, 5000 K&ln 1,

&

die Rechtsanwdlte Dr. Klaus Neef, Dr. Ulrich
Tsch6pe, Werner Greuel und Johannes Schipp,
MinsterstraBe 21, 4830 Glitersloh,

aufzufihren.

Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

N P eLg §§
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2 AZR 480/87 o . 9. 1. 49

2 Sa 93/87 K&1ln

Verkiindet am

26. Januar 1989 Im Name“ des VGII(ES! ”

Bittner,
Ergdnzungs-Urteil
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle In Sachen
pp.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sit-
zung vom 26. Januar 1989 gem#R § 128 Abs. 2 ZPO durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilirst und
Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bichle und

Walter fiUr Recht erkannt:

Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
21. Januar 1988 - 2 AZR 480/87 - wird im
Kostenausspruch wie folgt ergénzt:

Die Beklagte hat auch die durch die

Streithilfe im Revisionsverfahren ver-
ursachten Kosten zu tragen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

R e e R ]

Die Kldgerin war als kaufminnische Angestellte beil der

L GmbH (kUnftig: Streitver- ..
kiindete) beschidftigt. Mit Schreiben vom 12. Februar 16806 kindigte
die Streitverkiindete das Arbeitsverhdltnis. Mit ihrer gegen die
jetzige Streitverkiindete und gegen die Beklagte erhobenen Klage
hat die Kldgerin beantragt

festzustellen, daR die Kiindigung der Beklagten

zu 1) (nunmehr: Streitverkiindeten) vom 12. Fe-

bruar 1986 unwirksam ist und das Arbeitsver-

hdltnis zwischen der Beklagten zu 1) und der

Kldgerin mit Wirkung vom 1. April 1986 auf die

Beklagte zu 2) (nunmehr: Beklagte) Ubergegan-
gen ist,

-—
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3¢ festzustellen, ﬁaB das Avrbeitover-
zwischen der Beklagten zu 1) (Strsit-
und der Kldgerin blS zum 30, Sep-

G87 fortbesteht.

it verkindete hat den Haupbtantrag der {ilZgerin flr

t und nur die Abweisung des

t#

hat beantragt, die Klage inspgesamt abzuweisen.

von 12. Februar Ar-

i en der Streitverkiindeten und der Kligerin

April 19866 auf die Beklasgte

t nur die Beklagte Berufung eingelegt und sich

des Arbeitsgerichts gewandt, daf das Ar-

hen der Streitverxkiindeten und der KlHgerin

April 1985 auf die Beklapgte Ubergsrangen sei.
der Streitverkiindeten den Streit verkindet. Die-

auf seiten der Kligerin belgetreten und

auf Zuridckweisung der Berufung angeschlcs3-

hat die Berufung

T3y e Rk
der Deklagbten

gewiesgen.

)

zurick

Beklagte Revigion eingelegt

weiterverfolgt. Die Kligerin hat be-
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antraght, die Revision zurlickzuweisen. Die Streitverkiindete hat

schriftsdtzlich den Antrag angeklindigt, die Revision zurlckzuwei-
sen und der Beklagten auch die Kosten der Streitverkiindung aufzu-
erlegen. In der miindlichen Revisionsverhandlung war sie nicht er-

schienen.

Der Senat hat durch Urteil vom 21. Januar 1938 die Revision
der Beklagten "auf ihre Kosten" zurlckgewiesen. Dieses Urteil ist
den ProzeRbevollmdchtigten der Streitverkiindeten am 29. August
1988 zugestellt worden. Mit Schriftsatz vom selben Tag, beim
Bundesarbeitsgericht eingegangen am 30. August 1988, hat die
Streitverkiindete geltend gemacht, das Urteil des Senats enthalte,
entgegen 1lhrem schriftsdtzlichen Antrag, die Kosten der Streit-
verkiindung der Berufungs- und Revisionskldgerin aufzulegen, kei-
nen Ausspruch bezlglich dieser Kosten. Sie beantragt,

das Revisionsurteil insoweit gemiB § 321 ZPO

ZUu ergdanzen.

Die Beklagte beantragt, den Ergdnzungsantrag zuriickzuweisen.

Die Kl&dgerin hat keinen Antrag gestellt.

Der gemid § 321 Abs. 2 ZP0O fristgerecht gestellte und auch

im Ubrigen zuldssige Antrag der Streitverkiindeten ist begrindet.

1. Die Streitverkindete begehrt eine Ergidnzung des Revisionsur-
teils nur hinsichtlich der Xosten der Streithilfe im Resvisions-

verfahren.
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In dem vor der Revisionsverhandlung eingereichten Schrift-
satz ihrer Prozefbevollmidchtigten hat sie lediglich den Antrag
angexlindigt, die Revision zurlickzuweisen und der Beklagten auch
die Kosten der Streitverklindung aufzuerlegen. Das Rechtsmittel-
gericht kann aber einen Mangel des angefochtenen Urteils im
Kostenpunkt nur beseitigen, wenn das Rechtsmittel in der Sache
Erfolg hat, weill dann gemdB § 91 ZPO iiber die Kosten des gesamten
Rechtsstreits zu entscheiden ist (vgl. Stein/Jonas/Schumann/
Leipold, ZP0O, 19. Aufl., § 321 Anm. II 3). Bleibt das Rechtsmit-
tel, wie im vorliegenden Verfahren, erfolglos, so kann das Uber-

gehen des Kostenpunkts im angefochtenen Urteil nur durch das vor-

S[IO1IN I9P 99T, YdNY SToMUTH

instanzliche Gericht auf einen bei ihm gestellten Antrag ergénzt

werden. Beantragt daher der Streithelfer des Rechtsmittelbeklag-
ten lediglich eine Ergidnzung des das Rechtsmittel zurlickweisende
Urteils des Rechtsmittelgerichts hinsichtlich der Kosten der
Streithilfe, so ist davon auszugehen, daf sich der Antrag nur adf
die Kosten der Rechtsmittelinstanz beziehen soll. Allein der Be-

zeichnung der Beklagten als Berufungs- und Revisionskligerin im

Ergidnzungsantrag ist nicht zu entnehmen, die Streitverkindete er-
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strebe auch eine, auf diesem Wege nicht mdgliche Korrektur der
Kostenentscheidung des Berufungsgerichts, zumal sie ausdricklich
auf ihren vor der Revisionsverhandlung schriftsitzlich angekin-

digten Antrag verweist.

2. Der Antrag der Streitverkiindeten ist begrindet.
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a) Die durch die Streithilfe im Revisionsverfahren verursachten

{osten sind in dem Senatsurteil vom 21. Januar 1988 lbergangen

worden.

Uber die Kosten der Streithilfe ist nach § 101 Abs. 1 ZPO
gesondert zu entscheiden. Befindet das Urteil nur Uber die Kosten
des Rechtsstreits oder, wie im vorliegenden Fall, nur Uber die
Kosten des erfolglos gebliebenen Rechtsmittels, so ist damit kein
Ausspruch Uber die Kosten der Streithilfe ergangen, da diese
nicht von dem Begriff der Kosten des Rechtsstreits bzw. des
Rechtsmittels erfaft werden (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, ZPO, 47. Aufl., § 101 Anm. 2 B; Stein/Jonas/Leipold,
ZP0O, 20. Aufl., § 101 Rz 3; Thomas/Putzo, ZPO, 15. Aufl., § 101
Anm. 1 b; Z8ller/Schneider, ZPO, 15. Aufl., § 101 Rz 5; vgl.
~weiter auch RGZ 22, 421). Der Senat hat somit Uber die Kosten der

Streithilfe versehentlich nicht entschieden.

b) Die Beklagte hat die durch die Streithilfe im Revisionsver-

fahren verursachten Kosten zu tragen.

Die Streitverkiindete hat sich auch am Revisionsverfahren be-
teiligt. Entgegen der Ansicht der Beklagten bedurfte es hierzu
keines gesonderten Beitritts in dieser Instanz. Tritt der Streit-
verkiindete, wie im vorliegenden Fall in der Berufungsinstanz ge-
schehen, dem Rechtsstreit auf seiten der Hauptpartei bei, so ist
er wie ein Streithelfer gemiB § 74 Abs. 1, § 67 ZPO von Amts we-
gen im Hauptverfahren, und zwar auch in den hdheren Instanzen,

zuzuziehen (Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 20. Aufl., § 67 Rz 19). Da
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die Beklagte gemidB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu
tragen hat, sind ihr gemdf § 101 Abs. 1 ZPO auch die durch die

Streithilfe in diesem Rechtszug verursachten Xosten aufzuerlegen.

Hillebrecht Triebfirst Ascheid

Dr. Bichle Walter
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