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2 AZR 656/88

2 Sa 129/87 Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
8. Juni 1989

Haust, Urteil
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle In Sachen
pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem. § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 8. Juni 1989 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und

Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Mauer und Dr. Wolter
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filr Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom
30. November 1988 - 2 Sa 129/87 - wird auf
seine Kosten zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kliger war seit dem 1. Oktober 1982 bei der A ,

GmbH (kiinftig: ADW) ge-

mdB Anstellungsvertrag vom 14. Juni 1982 als "Mitarbeiter im Rah-
men der Wirtschaftsberatungsaufgabe der ADW" gegen ein Monatsge-

halt von 4.500,-- DM brutto beschiftigt.

Unternehmensgegenstand der ADW waren Verkauf, Vertrieb und
Vermittlung von Kapitalanlagen jeglicher Art sowie von Versiche~
rungspolicen und Versicherungsleistungen, ferner alle damit zu-
sammenhéingenden wirtschaftlichen Beratungs- und sonstigen Dienst-
leistungen. Die Gesellschaft arbeitete hierbei mit freiberuflich:
tdtigen Beratern zusammen, die fiir ihre Mitarbeit Provisionen er-
hielten. Sie unterstiitzte die Berater durch Serviceleistungen,
fiir die sie sich in erheblichem Umfang der elektronischen Daten-
verarbeitung (EDV) bediente. Daneben betreute sie den Bestand der
von den fiir sie tétigen Beratern vermittelten Versicherungsver-
trédgen. Im Rahmen dieser Bestandspflege zog sie von ihren sog.
"Produktﬁartnern", z,B. Banken und Versicherungsgesellschaften
Abschluf-, Bestands- und Folgeprovisionen ein und leitete die

Betrdge unter Erteilung einer Abrechnung an ihre Berater weiter.
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Im Jahre 1986 wurde ihr Stammkapital auf eine Mio. DM erhdht.

Durch Vertrag vom 21. Juni 1985 wurde die beklagte W
GmbH gegriindet und der friihere Prokurist
der ADW, K L , zu ihrem Geschiftsfiihrer bestellt. Nach
§ 2 des Gesellschaftsvertrages ist Gegenstand dieses Unternehmens
insbes.:
1. Vermittlung des Abschlusses von Versicherungs-
vertrdgen aller Art sowie Vertrigen auf dem
Gebiet der Vermbgensberatung in Zusammenarbeit
mit Wirtschaftsberatern.
2. Berechnung und Auszahlung der dabei anfallen-
den Provisionen (Vermittlungs und Bestandspro-
vision).

3. Durchfiihrung aller damit zusammenhingenden
allgemeinen Verwaltungsaufgaben.

Die Gesellschaft ist zu allen Geschiften und MaBnah-

men berechtigt, die dem Gegenstand des Unternehmens
dienen.

Die Beklagte fiihrte ab 21. Juni 1985 die bisher von der ADW
ausgelibte Bestandspflegetitigkeit aus. Beide Gesellschaften
hatten ihre Geschdftsriume in demselben Gebiude. Die Beklagte
benutzte auch die EDV-Anlagen der ADW. Mit AuBendienstmitarbei-

tern schloR sie gemidB einem Vertragsmuster Vertrige ab.

Durch Beschluf des Amtsgerichts T wurde am 10. Fe-~
bruar 1987 {iber das Vermdgen der ADW das Konkursverfahren erdff-

net und Rechtsanwalt Dr. G zum Konkursverwalter bestellt.

Der Kl&ger hatte im Rahmen seines Anstellungsverhiltnisses

bei der ADW die freiberuflichen Mitarbeiter dieser Gesellschaft
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bei der Kundenberatung in steuer- und sozialversicherungsrecht-
licher Hinsicht zu unterstiitzen. Er beriet auch selbst Kunden der

ADW.

Die ADW kiindigte das Anstellungsverhdltnis des Kldgers zu-
nichst mit Schreiben vom 15. November 1984 zum 31. Dezember 19814
und erneut mit Schreiben vom 25. Juli 1985 zum 30. September
1985. Sein gegen die erste Kiindigung angestrengtes Kiindigungs-
schutzverfahren endete durch rechtskréiftiges Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 14. Mai 1986 zu seinen Gun- {
sten. Auf seine gegen die zweite Kiindigung erhobene Klage stellte
das Arbeitsgericht R (BeiA - 2 Ca 284/85 ~) durch Teil-

urteil vom 4. Juli 1986 fest, daB das Arbeitsverhiltnis des Kli-

gers mit der ADW durch die Kiindigung vom 25. Juli 1985 nicht auf-

geldst sei und liber den 30. September 1985 hinaus fortbestehe.
Das Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg bestitigte durch
rechtskridftiges Urteil vom 4. Februar 1987 - 2 Sa 89/86 - diese

Entscheidung.

Mit Schreiben vom 13. Januar 1987 kiindigte die ADW das Ar-k'
beitsverhdltnis mit dem Kl&ger nochmals vorsorglich zum 31. Mirz
1987 mit folgender Begriindung:

"Der Betrieb der A

GmbH ist mit BeschluB der
Gesellschafter vom 19.12.1986 zum 31.03.1987
stillgelegt.

In der Belegschaftsversammlung vom 19.12.1986
wurde dies den Mitarbeitern mitgeteilt.

Zur Folge der Bestriebsstillegung kiindige ich in
meiner Eigenschaft als Geschiftsfilhrer héchst
vorsorglich, d.h. flir den Fall, daR die bisher
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ausgesprochenen Kﬁnﬁigungen nicht bestdtigt wurden,
das Arbeitsverhdltnis fristgerecht zum 31.03.1987.

Erginzend darf noch darauf hingewiesen werden,

daf am 23.12.1986 das Insolvenzverfahren eingelei-
tet wurde."

Mit Schreiben vom 11. Februar 1987 kiindigte der Konkursver-
walter das Arbeitsverhdltnis des Klégers mit der ADW nochmals
vorsorglich zum 31. Mirz 1987 mit der Begriindung, da8 er mangels
liquider Mittel den Betrieb der ADW nicht mehr weiterfithren kdnne
und ihn mit sofortiger Wirkung stillege. Mit Schreiben vom selben
Tag kiindigte er auch den {ibrigen Arbeitnehmern der ADW. Er be-
schiiftigte noch einen Buchhalter mit Abwicklungsarbeiten und

einen Programmierer fiir die EDV-Anlage weiter.

Mit den zun&dchst getrennt erhobenen und spdter verbundenen
Klagen hat sich der Klidger gegen die beiden letzten Kilindigungen
gewandt. Sie waren Gegenstand des ebenfalls am 31. Mai 1989 ver-
handelten Rechtsstreits - 2 AZR 624/88 ~. Der Senat hat durch ein
am selben Tag verkiindetes Urteil der Klage mit der Begriindung
stattgegeben, beide Kiindigungen seien wegen VerstoBes gegen § 17

KSehG unwirksam.

Mit Schreiben vom 12. August 1987 hat die Beklagte dem Kli-
ger vorsorglich fir den Fall, daB rechtskridftig ein Arbeitsver-
hdltnis zwischen ihr und ihm festgestellt werden sollte, "mangels

Einsatzféhigkeit" zum 30. September 1987 gekiindigt.

Mit der am 1. September 1987 bei Gericht eingegangenen Klage

hat sich der Klidger gegen diese Klindigung gewandt und ferner die
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Verurteilung der Beklagten beantragt, ihn weiterzubeschéftigen.

Zur Begriindung hat er vorgetragen:

Nach Griindung der Beklagten seien durch Vereinbarung vom
21. Juni 1985 s#mtliche Bestdnde der ADW aus ihrer Vermittlungs-
tdtigkeit und damit ein wesentlicher Betriebsteil der ADW auf die
Beklagte iibertragen worden. Zum 1. Juli 1985 sei der Vertrieb und
damit ein weiterer wesentlicher Bestandteil der ADW auf die Be-
klagte {ibergeleitet worden. Hierdurch sei auch der Umsatz der ADW
zuriickgegangen und die ADW schlieRBlich in Konkurs gefallen. Die
Beklagte arbeite mit denselben AuBendienstmitarbeitern wie zuvor
die ADW zusammen. Sie habe somit aus AnlaB dieses Betriebsiiber-
gangs gekilindigt. Die Kiindigung sei auch sozial ungerechtfertigt,
da die Beklagte die Geschifte der ADW fortfilhre und ihn daher

einsetzen kdnne.

Der Kl&dger hat beantragt
1. festzustellen, daB sein Arbeitsverh#ltnis mit
der Beklagten durch die Kiindigung der Beklagten
vom 12. August 1987 nicht aufgel®dst worden ist
und iUber den 30. September 19%7 hinaus fortbe-
steht,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kliger arbeits=-
vertragsgemdR als Angestellten weiterzubeschiftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und zur Begriindung

vorgetragen:

Das Anstellungsverhdltnis des Klidgers mit der ADW sei nicht
auf sie libergegangen. Sie habe dem Kliger im Hinblick auf seine

Streitverklindung in seinem ProzeBR gegen den Konkursverwalter nur
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vorsorglich geklindigt. Weder sei der gesamte Betrieb der ADW noch
ein Betriebsteil auf sie {ibergegangen. Sie habe von der ADW le-
diglich eine einzige Funktion, n&mlich die Abrechnung der Provi-
sionen der freien Mitarbeiter der ADW, die sog. Bestandspflege
libernommen. Die ADW habe keine Best&inde aus Vermittlungstitig-
keiten gehabt und solche deshalb auch nicht auf sie, die Be-~
klagte, lUbertragen kénnen. Sie habe von der ADW auch keine Ver-
triebsaufgaben libernommen. Beide Gesellschaften seien 1 1/2 Jahre
nebeneinander geschiftlich tédtig gewesen. Sie habe im tibrigen
auch keine Beschiftigungsmdglichkeit fiir den Kliger, da bei ihr
lediglich Schreib- und Buchhaltungsarbeiten - im Rahmen der Be-~

standspflege - anfielen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit seiner Berufung hat der Kliger nur noch seinen Feststel-
lungsantrag weiterverfolgt. Er hat vorgetragen, das Betriebsver-
mdgen der ADW habe im wesentlichen aus immateriellen VermSgensge-
genstédnden, ndmlich aus ihren Rechten auf AbschlufB-, Bestands-~
und Folgeprovisionen aus Vermittlungstidtigkeit fiir ihre Ge-~
schédftsberater bestanden. Diese Rechte habe die ADW durch Verein-
barung vom 21. Juni 1985 auf die Beklagte ilibertragen. Damit sei
die Grundlage dafiir gelegt worden, daB die ADW wirtschaftlich
ausgeblutet, spdter in Konkurs gefallen und die Beklagte an ihre
Stelle getreten sei. Daneben sei in zeitlichem Abstand auch der
Vertrieb ab Anfang 1986 auf die Beklagte vertraglich Ubergeleitet
worden. Die Beklagte habe die bisherigen Vertriebsmitarbeiter

{ibernommen. Damit sei ein wesentlicher Betriebsteil, in dem er
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beschidftigt gewesen sei, auf die Beklagte ilibergegangen. Die da-
nach noch bei der ADW verbliebenen Vermdgensgegenstinde seien im
Verhdltnis dazu gering. Filir die freiberuflich t&tigen Mitarbeiter
der Beklagten bestehe nach wie vor ein Bediirfnis dafiir, in
steuer- und sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht beraten zu
werden, und deshalb auch eine Beschidftigungsmdglichkeit fiir ihn.
Die Beklagte habe ihre Gesch#ifte in den Geschiéftsrédumen der ADW
abgewickelt. Ihr Geschidftsflhrer sei bei der Grlindung der Beklag-
ten am 21. Juni 1985 Prokurist der ADW gewesen; seine Prokura sei
erst am 30. Juli 1985 erloschen. Gesellschafter D sei auch

eine maRgebliche Fllhrungskraft der ADW gewesen.

Die Beklagte hat vorgetragen, der Kliger habe nicht substan-
tiiert dargelegt, in welcher Weise fiir sein Arbeitsverhdltnis er-
hebliche Betriebsteile oder Betriebsmittel der ADW auf sie iliber-
tragen worden seien. Die ADW habe lediglich die Bestandsverwal-
tung und die auf sie entfallenen Provisionsspitzen libertragen.
Anspriiche ihrer Mitarbeiter hdtten nicht der ADW zugestanden und
deshalb von ihr auch nicht libertragen werden kénnen. Sie sei auch
nicht durch Bestandsiibertragung an die Stelle der ADW getreten. -
Sie habe aufgrund Gesellschafterbeschlusses vom 29. Januar 1986
ihr Stammkapital von 50.000,~-~ DM auf 1 Mio. DM erhdht. Bereits
die Tatsache eines Kapitalzuflusses von 950.000,-- DM schliefe
es aus, daf die ADW wegen Bestandsilibertragung in Konkurs gefallen
sei. Sie habe keine Vertriebsmitarbeiter der ADW ilibernommen.
Durch die Ubertragung der Bestandspflege auf sie habe der Ver-
trieb der ADW gewdhrleisten wollen, daf die Provisionsabrech-

nungen unabhéingig von der ADW aufgrund von Dienstleistungsvertri-
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gen zwischen ihr und der ADW erstellt wlirden. Die {ibrige Ange-
botspalette der ADW habe bei dieser verbleiben sollen. Um Ver-
trédge abrechnen zu kdnnen, habe sie die Vertridge mit der Versi-
cherung libernommen. Die Vertriebsmitarbeiter hidtten ihre Mitar-
beiter werden miissen. Diese hitten jedoch ihre Vertriebstidtigkeit
weiterhin flir die ADW ausgefiihrt. Somit seien nicht wesentliche
Betriebsgrundlagen der ADW auf sie lUbertragen worden. Sie habe im
selben Gebdude, aber nicht in denselben Geschidftsrdumen wie die
ADW gearbeitet. Es bestiinden auch keine engen persdénlichen Ver-
flechtungen zwischen den Gesellschaftern und Geschdftsfiihrern der
beiden Gesellschaften. Der Kl&iger sei nicht ihr Arbeitnehmer ge-
worden. Die von ihm ausgelibte Beratungstidtigkeit sei nach ihrer
Grindung weiterhin bei der ADW verblieben. Er behaupte selbst
nicht, im Rahmen der Bestandspflege mit Provisionsabrechnungen

beschéiftigt gewesen zu sein.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klédgers zu-

rickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klidger neben seinem Feststel-
lungsantrag auch den lediglich in erster Instanz gestellten Wei-
terbeschidftigungsantrag. Die Beklagte beantragt, die Revision zu-

rickzuwe isen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision bleibt erfolglos.

Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, zwischen den
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Parteien habe kein Arbeitsverhéltnis bestanden und die Feststel-

lungsklage sei deshalb unbegriindet.

I. Soweit der Kliger den lediglich in erster Instanz gestellten
We iterbeschdftigungsantrag in der Revisionsinstanz erneut auf-
greift, ist die Revision unzuldssig. Der Klédger ist insoweit
durch das angefochtene Urteil nicht beschwert. Der Antrag ist
auch als Klageerweiterung in der Revisionsinstanz unzuldssig.

§ 561 Abs. 1 ZPO, nach dem in der Revisionsinstanz keine neuen
Tatsachen berlicksichtigt werden, gilt auch fiir die Sachantrige. (
Der Schluf der Berufungsverhandlung bildet grundsdtzlich nicht
nur bezilglich des tatsidchlichen Vorbringens, sondern auch bezlig-
lich der Antrége die Urteilsgrundlage fiir das Revisionsgericht
(BAG Teilurteil vom 25. Juni 1981 - 2 AZR 219/79 - AP Nr. 1 zu

§ 256 ZPO 1977, zu 1 der Griinde).

II1.17. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dafB
die Feststellungsklage nur Erfolg haben kann, wenn zwischen den
Parteien im Zeitpunkt der Kilndigung ein Arbeitsverhiltnis bestan-
den hat. Der allgemeine Kiindigungsschutz kann dariiber hinaus nug'
eingreifen, wenn dieses Arbeitsverhiltnis mindestens sechs Monate
bestanden und der Kliger damit die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG
erfiillt hat. Fiir beide Voraussetzungen trégt der Kliger die Dar-
legungs- und Beweislast (KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 75;

Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz 38).

Wie das Berufungsgericht weiter richtig gesehen hat, folgt

daraus flr den vorliegenden Fall, da® der Kl#iger darlegen und be-
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weisen muR, sein Arbeitsverhiltnis mit der ADW sei gem#B § 613 a
Abs. 1 BGB auf die Beklagte {ibergegangen. Nur auf diesem Wege
kann mit der Beklagten ein Arbeitsverh#ltnis zustande gekommen
sein, da der Kldger selbst nicht behauptet, unmittelbar mit der
Beklagten einen Arbeitsvertrag abgeschlossen zu haben. Bei
rechtsgeschiftlichem ﬁbergang des Betriebes oder des Betriebs-
teils tritt der Erwerber gemiR § 613 a Abs. 1 BGB kraft Gesetzes
in die bestehenden Arbeitsverh8ltnisse der dort beschédftigten
Arbeitnehmer ein. Die bei dem frilheren Betriebsinhaber zurilickge-
legte Betriebszugehdrigkeit wird dann auf die Wartezeit des § 1
Abs. 1 KSchG angerechnet (KR-Becker, aa0, § 1 Rz 66; Hueck, aaO,
§ 1 Rz 29).

2. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Klidger habe die
Voraussetzungen eines zum Eintritt der Beklagten in sein Arbeits-
verhdltnis filihrenden Betriebs- oder Betriebsteilsiibergangs nicht
ausreichend dargelegt. Zur Begriindung hat es im wesentlichen aus-

gefihrt:

Der Klidger habe im Berufungsverfahren nicht behauptet, der
gesamte Betrieb der ADW sei auf die Beklagte Ubergegangen. Nach
seinem Vortrag sei nur ein wesentlicher Betriebsteil {iberge-
gangen. Im Ubrigen habe die ADW bis zum 11. Februar 1987 ihren
Unternehmenszweck, Serviceleistungen fiir freiberufliche Wirt-

schaftsberater und fiir ihre Tochterunternehmen zu erbringen, ver-

folgt. Dieser arbeitstechnische Zwecke kdnne deshalb bis zu die=-
sem Zeitpunkt nicht mehr auf die Beklagte libergegangen sein. Auch

der Kl&dger behaupte nicht, daf die fiir die Verfolgung dieses ar-
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beitstechnischen Zwecks verwendeten sachlichen und immateriellen
Betriebsmittel nach der Stillegung des Betriebes der ADW auf die
Beklagte libergegangen seien. Er trage ferner nicht vor, die Be-
klagte habe vom 11. Februar 1987 bis 30. September 1987 diese

arbeitstechnischen Zwecke verfolgt.

Der Kldger behaupte, ein wesentlicher Betriebsteil der ADW,
ndmlich die Betreuung der fiir sie von den freiberuflichen Mitar-
beitern vermittelten Versicherungsvertriige, die vor allem darin
bestanden habe, AbschluB-, Bestands- und Folgeprovisionen von
ihren sog. "Produktpartnern" einzuziehen und die eingenommenen
Betrige abzliglich einer der ADW verbleibenden "Provisionsspitze"
an die Berater weiterzuleiten, sei nach ihrer Griindung am
21. Juni 1985 auf die Beklagte libergegangen, ab Anfang 1986 auch
der Vertrieb, wobei die bisherigen Mitarbeiter der ADW von der
Beklagten iibernommen worden seien. Die Beklagte r&ume ein, daB
die sog. Bestandspflege auf sie Ubergegangen sei und die Ver-
sicherungsgesellschaften das Recht zur Betreuung der von der ADW
vermittelten Versicherungsbestidnde durch gesonderte Vereinbarung
auf sie {lbertragen h#tten. Sie gestehe ferner zu, die Ver*tr~ie:bs--t

mitarbeiter seien ihre Mitarbeiter insoweit geworden, als dies

erforderlich sei, um nur liber die Provisionsanspriiche abrechnen

zu kdnnen. Die Beklagte bestreite allerdings, daB die Mitarbeiter

ihre Vertriebstdtigkeit nach dem 21. Juni 1985 fiir sie erbracht

h&tten; sie hitten sich nach wie vor als ADW-Berater dargestellt.

Es spreche viel daftir, daB mit der Ubertragung der sog. Be-

standspflege auf die Beklagte ein Betriebsteil der ADW durch
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Rechtsgeschdft ab 21. Juni 1985 auf die Beklagte ilibergegangen
sei. Dies kdnne jedoch dahingestellt bleiben, weil in einem
solchen Fall nach § 613 a Abs. 1 BGB nur die Arbeitsverhiltnisse
der Arbeitnehmer auf den Erwerber iibergingen, die in diesem Be-
triebsteil beschidftigt gewesen seien. Der Kliger behaupte jedoch

nicht, im Rahmen der Bestandspflege eingesetzt gewesen zu sein.

Nichts anderes ergebe sich, wenn man jedenfalls hinsichtlich
der abzurechnenden Provisionen zus#tzlich berlicksichtige, daR die
Beklagte nach der Behauptung des Kl&gers am Anfang des Jahres
1986 auch Vertrige mit freiberuflichen Mitarbeitern der ADW abge-
schlossen habe, die diese zu Mitarbeitern der Beklagten gemacht
hétten. Es sei fraglich, ob es sich bei einer "Betriebsiibernahme"
dieses Inhalts um den Ubergang eines weiteren Betriebsteils der
ADW auf die Beklagte handele. Jedoch habe die Beklagte den Kliger
auch in diesem Teilbereich nicht eingesetzt. Sein vertragliches
Aufgabengebiet sei gewesen, die freiberuflich titigen Mitarbeiter
bei der Beratung von Kunden in steuer- und sozialversicherungs-
rechtlicher Hinsicht zu unterstiitzen und dariiber hinaus selbst
Kunden der ADW zu beraten. Der Kl&#ger sei bei der ADW jedoch in
dem weiteren Unternehmensbereich der wirtschaftlichen Beratung
und sonstiger Dienstleistungen beschiftigt gewesen. Dies ergeBe
sich aus der Struktur der urspriinglich von der ADW verfolgten
unternehmerischen Zwecke sowie daraus, daB gerade dieser Dienst-
leistungsbereich bei der ADW verblieben sei. Die Beratungsaufgabe
des Klégers sei daher in diesen unternehmerischen Teilbereich
gefallen. Da die ADW diesen Unternehmenszweck bis zur Betriebs-

stillegung am 11. Februar 1987 weiterverfolgt habe, und der Kld-
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ger in diesem Bereich tdtig gewesen sei, sei sein Arbeitsverh&dlt-

nis nicht auf die Beklagte ilbergegangen.

Der Klédger habe nicht dargetan, da® die Beklagte nach dem
11. Februar 1987 bis zum 30. September 1987 diesen Beratungs-

dienst libernommen habe.
Diese Wlirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

3. Das Berufungsgericht hat im unstreitigen Teil des Tatbestan/
des seines Urteils festgestellt, der Klidger sei aufgrund Anstel-
lungsvertrages vom 14. Juni 1982 seit 1. Oktober 1982 bei der ADW
gegen ein Monatsgehalt von 4.500,-- DM brutto beschiftigt gewe-
sen. Soweit die Revision vom 14. Juni 1982 als Vertragsbeginn
ausgeht, verwechselt sie offenbar das Datum des Vertragsabschlus-
ses mit dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhiltnisses. Jeden-
falls steht filir den Senat gemdB § 561 Abs. 1 ZPO der 1. Oktober
1982 als Vertragsbeginn fest, da keine der Parteien Tatbestands-
berichtigung beantragt hat. Dies gilt auch fiir die Beklagte, so-
fern ihrer Revisionsbeantwortung nicht zu entnehmen sein sollte;
sie wende sich lediglich gegen eine Verlegung des Vertragsbeginns

vor den 1. Oktober 1982 durch den Kliger.

L, Das Berufungsgericht hat weiter festgestellt, die Gesell-
schafter hidtten am 19. Dezember 1986 die endgliltige Stillegung
des Betriebes zum 31. Mirz 1987 beschlossen. Die ADW habe bis zum
11. Februar 1987 jedenfalls noch wirtschaftliche Beratung und

sonstige Dienstleistungen erbracht. Der Titigkeitsbereich des
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Kl&gers, nidmlich die Betreung der freiberuflichen Mitarbeiter der
ADW bei der Beratung von Kunden in steuer- und sozialversiche-
rungsrechtlicher Hinsicht sowie auch unmittelbare Kundenberatung,
sei diesem bei der ADW verbliebenen Bereich der wirtschaftlichen
Beratung zuzuordnen. Es hat deshalb unterstellt, daB es sich bei
der - als unstreitig angesehenen Ubertragung der Bestandspflege
zum 1. Juli 1985 und der nachfolgenden - streitigen -~ Ubertragung
ihres Vertriebs auf die Beklagte um den Ubergang von Betriebstei-
len im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB gehandelt habe. Es hat
ferner festgestellt, der Klidger habe selbst nicht vorgetragen,
daf die Beklagte nach Einstellung der Betriebst&dtigkeit der ADW
am 11. Februar 1987 den dieser verbliebenen Bereich der wirt-

schaftlichen Beratung {ibernommen habe.

5. Auch diese tats@chlichen Feststellungen sind fiir den Senat
bindend, weil die hiergegen von der Revision erhobenen Verfah-

rensriigen nicht durchgreifen (§ 561 ZPO). Der Senat sieht gemiR
§ 565 a ZPO von einer n#heren Begriindung ab und beschrinkt sich

auf folgende Hinweise:

Mit ihrem Vortrag, der Kliger gehe davon aus, daB ein we-
sentlicher Betriebsteil, n&mlich die sog. "Bestandspflege", nach
Griindung der Beklagten auf diese libergegangen sei, gibt die Re-
vision nur die tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
wieder. Die von ihr weiter angenommene {Ubertragung auch des Ver-
triebs der ADW auf die Beklagte Anfang 1986 hat das Berufungsge-

richt unterstellt.
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Mit ihrem weiteren Vortrag, mit dem Ubergang der Rechte auf
Provisionen aus Vermittlungstdtigkeit sei das Hauptverm8gen der
ADW auf die Beklagte libergegangen, hat die Revision keine zulds-
sige Riige der Verletzung des § 139 ZPO erhoben, weil sie nicht im
einzelnen angegeben hat, welche Fragen das Berufungsgericht hitte

stellen miissen und was der Klidger darauf erwidert hitte.

Soweit die Revision beanstandet, das Berufungsgericht habe
sich nicht mit der im Schriftsatz vom 21. April 1988 enthaltenen
Darstellung des Ablaufs der Ubertragung und der Tdtigkeitsbe~
reiche auseinandergesetzt, riigt sie in der Sache eine Verletzung
des § 286 ZPO. Diese Rlige ist unzulissig. Die Revision hitte vor-

tragen miissen, welche konkreten Umstdnde vom Kl&ger hierzu vorge-

tragen worden und vom Berufungsgericht unberilicksichtigt geblieben

sind, und daR diese Umstidnde zu einer anderen, dem Klidger glinsti-

geren Wilirdigung h&tten flihren miissen.

6. Die materiell-rechtliche Wiirdigung des vom Berufungsgericht
festgestellten bzw. unterstellten Sachverhalts ist revisions-

rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Auch wenn, wie das Berufungsgericht zugunsten des Kligers
unterstellt, die Bereiche Bestandspflege und Vertrieb auf die Be-
klage libergegangen sind und es sich hierbei um Betriebsteile im
Sinne des § 613 a Abs. 1 BGB handelt, ist hierdurch die Beklagte
nicht in die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis des
Kl4dgers mit der ADW eingetreten. Denn mit dem rechtsgeschdftli-

chen Ubergang eines Betriebsteils gehen nur die Arbeitsverhilt-
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nisse der Arbeitnehmer auf den Erwerber iliber, die liberwiegend fiir
diesen Betriebsteil gearbeitet haben (BAG Urteil vom 15. November
1978 - 5 AZR 199/77 - AP Nr. 14 zu § 613 a BGB, zu II 1 a der
Grlinde; BAGE 39, 208 = AP Nr. 31 zu § 613 a BGB). Der Kliger hat
jedoch nach den bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht fiir diese Betriebsteile, sondern filir den bei der ADW ver-

bliebenen Unternehmensbereich gearbeitet.

b) Hat die ADW den Geschdftsbereich wirtschaftliche Beratung
und sonstige Dienstleistungen bis zum 11. Februar 1987 fortge-
fiihrt, so greift § 613 a Abs. 1 BGB nicht schon dann ein, wenn
die ADW, wie der Kldger vorgetragen hat und auch die Revision
geltend macht, die wesentlichen finanziellen Mittel sukzessive

seit Juli 1985 auf die Beklagte libertragen hat.

Diese Vorschrift setzt den rechtsgeschiftlichen Ubergang
eines Betriebes oder Betriebsteils, fir den der Arbeitnehmer ge-
arbeitet hat, auf den Erwerber voraus. Das ist nach den bindenden
Feststellungen des Berufungsgerichts vorliegend nicht geschehen.
Ein Betriebsteil ist anzunehmen, wenn es sich um eine Teilein-
heit, d.h. um eine Vielfalt von Gegenstidnden handelt, die in
ihrer Gesamtheit innerhalb des Betriebes eine bestimmte Teilauf-
gabe wahrnehmen und nicht nur unerhebliche Hilfsfunktionen aus-
iiben (BAGE 48, 365, 371 = AP Nr. 42 zu § 613 a BGB, zu II 1 der
Griinde; vgl. ferner Urteil vom 29. November 1988 - 3 AZR 250/87 -
NZA 1989, 425, zu I 1 der Griinde). Handelte es sich, wovon das
Berufungsgericht ausgeht, bei den Bereichen Bestandspflege und

Vertrieb um solche Teileinheiten, und sind diese auf die Beklagte
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{ibertragen worden, so ist damit der gesamte Betrieb der ADW auch
dann nicht auf die Beklagte libergegangen, wenn diese Bereiche die
ertragreichsten Betriebsteile darstellten und die ADW durch ihre
Ubertragung wirtschaftliche Nachteile erlitt. Stellte sie, wie
das Berufungsgericht bindend festgestellt hat, mit dem bei ihr
verbliebenen Bereich der wirtschaftlichen Beratung und der son-
stigen Dienstleistungen noch eine funktionsfdhige Einheit dar, so
ist diese nicht auf die Beklagte iibergegangen. Wie sie finanziell
ausgestattet blieb, ist fiir die Frage des Betriebsilibergangs nach

§ 613 a Abs. 1 BGB unerheblich.

c) Ohne Erfolg bleibt deshalb die - dem materiellen Recht zuzu-
ordnende - Rlige der Revision, das Berufungsgericht habe Beweis-

lastgrundsédtze verletzt.

In dem von ihr angezogenen Urteil vom 5. Mai 1985 - 5 AZR
276/84 ~ (BAGE 48, 345, 349 = AP Nr. 41 zu § 613 a BGB, zu II 2 b
der Griinde) hat das Bundesarbeitsgericht zwar ausgefiihrt, wenn
der Arbeitnehmer darlege, daB der in Anspruch genommene Betriebg-
erwerber die wesentlichen Betriebsmittel nach Einstellung des Ge-
schiftsbetriebs des bisherigen Geschiftsinhabers verwende, um
einen gleichartigen Gesch#iftsbetrieb zu filhren, spreche der Be-
weis des ersten Anscheins daflir, daR dies aufgrund eines Rechts-
geschdfts im Sinne des § 613 a BGB geschehe. Diese Entscheidung
ist aber nicht einschlégig. Sie enth#lt nur Beweisregeln zum Vor-
liegen eines Rechtsgeschifts, wenn der neue Geschiftsinhaber we-
sentliche Betriebsmittel des bisherigen Geschiftsinhabers verwen-

det und einen gleichartigen Geschiftsbetrieb fithrt. Im vorliegen-
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den Fall unterstellt das Berufungsgericht jedoch einen rechtsge-
schiftlichen Ubergang der Betriebsteile Bestandsverwaltung und
Vertrieb von der ADW auf die Beklagte und stellt zugleich fest,
daB die ADW einen andersartigen Geschiftsbereich fortgefiihrt hat,

in dem der Kl&ger weiter titig gewesen ist.

Das weiter angezogene Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
20. November 1984 - 3 AZR 584/83 - (BAGE 47, 206 = AP Nr. 38 zu
§ 613 a BGB) befaBt sich mit der Anwendung des § 613 a BGB bei
treuhsinderischer Ubernahme aller wesentlichen Betriebsmittel
eines notleidenden Unternehmens durch eine Auffanggesellschaft
und ist fir die Entscheidung des vorliegenden Falles ebenfalls
nicht einschlédgig. Denn hier hat die Beklagte, wie ausgefiihrt,

allenfalls Betriebsteile der ADW i{ibernommen.

d) Ist somit weder der gesamte Betrieb der ADW noch ein Be-
triebsteil, fiir den der Kl&ger tdtig gewesen ist, auf die Be-
klagte libertragen worden, so ist die Beklagte nicht gemi#f § 613 a
Abs. 1 BGB in die Rechte und Pflichten des Arbeitsverh#iltnisses
des Kldgers mit der ADW eingetreten. Nur auf diesem Wege hitte
aber ein Arbeitsverh#ltnis mit der Beklagten zustande kommen
kbnnen. Deshalb ist die auf die Feststellung des Fortbestehens
eines solchen Arbeitsverh&dltnisses und gegen die vorsorgliche
Kiindigung der Beklagten gerichtete Klage von den Vorinstanzen zu

Recht fiilr unbegriindet angesehen worden.

Hillebrecht Triebflirst Bitter

Dr. Wolter Mauer

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A }

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

STe purs SunjuIwress[1a}) I9p JIdL, YONY :SIOMUTE]

yoeu yuequajeq

OYIN JJeL8 s§s

1ZINyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

RSS[I9)I) I9P J[I9 T, YoNY SIOMUIH

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU Juequaje( S[e puls Sun

JLaw — Gesetze und Urteile JR— Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS



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

	Im Namen des Volkes!

	Urteil

	3

	4

	5

	- 6 -

	7


	- 8 -

	(

	9

	10



	(

	11

	12

	13

	14

	15

	17

	18

	19





