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- 2 AZR 801/87 -

Urteil vom 26. Februar 1987
- 1 Ca 587/86 -
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FUr die Amtliche Sammlung: Nein
FUr die Fachpresse: Nein

FUr das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebsibergang im‘Baugewerbe

Gesetz:
BGB § 613 a; ZPO §§ 139,

Leitsatze:

Keine

Hinweise des Senats:

320, 554

Der Senat 188t es offen, ob auch die Ubertragung wesentlicher

immaterieller Wirtschaftsgiter eines Betriebes durch Uberwechseln
der FUhrungsmannschaft des alten Betriebes zu einem neu gegrunde-
ten als rechtsgeschédftlicher Betriebsibergang nach § 613 a Abs. 1

Satz 1 BGB fihren kann.
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2 AZR 801/87

13 (14) Sa 644/87 Niedersachsen

Verkiindet :

Jeriindet an _Im Namen des Volkes!
Bittner,

Amtsinspektor Urteil

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle
In Sachen

PD.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 10. Juni 1988 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Ascheid sowie den
ehrenamtlichen Richter Schulze und die @hrgnamtliche Richterin

Nipperdey fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen

vom 10. November 1987 - 13 (14) Sa 644/87 -
wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Recht s W egen !

Tatbestand:

Der Kliger begehrt unter Berufung auf § 613 a BGB die Fes
stellung, daB zwischen ihm und der Beklagten ein Arbeitsverhil

nis auf unbestimmte Zeit besteht.

Der Kliger war seit 1. Mirz 1961 als Maschinist bel dem
Bauunternehmer F F (in der Folge: Einzelfirma)
beschaftigt, Uber dessen Vermdgen am 30. Oktober 1986 das Kon-
kursverfahren erdffnet wurde. Die Einzelfirma beschaftigte zu-

letzt etwa 50 gewerbliche Arbeitnehmer.

Durch Gesellschaftsvertrag vom 1. August 1986 griindeten
Verwandte des Inhabers der Tisz~lfirma die beklagte GmbH, Ge-
schiftsfiihrer wurde sein Sohn Fr F . In § ¢ des Ge-

sellschaftsvertrages ist bestimmt:

www.prinz.law

-

£ -

"Es besteht™Einigkeit unter den Gesellschaftern dariiber,

daB die betrieblichen Anlagen (H , F1 straRe)
angepachtet werden. Das nihere regelt ein noch abzu-
schliefender Pachtvertrag mit Herrn F F
(Erbbauberechtigter). Die Bilirordume B strafe 10

werden ebenfalls vom Eigentiimer angepachtef.”

Die Beklagte wurde am 16. September 1986 im Handelsregist

a

er

und mit Wirkung vom selben Tag in der Handwerksrolle, der Inhaber

der Einzelfirma als ihr Betriebsleiter eingetragen. Im Antrag
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Eintragung in die Handwerksrolle vom 1. Oktober 1986 gab die

Beklagte an:
"Eine Teillibernahme Firma F F -

2230034772 000 erfolgt in Abschnitten, aus Ab-
wicklungsgriinden, gemdf Mietvertrag.”

Die Beklagte mietete am 3. Oktober 1086 Biiroriume im Haus
B straBe 10 a an. Die Blirordume der Einzelfirma im Haus

B straBe 10 sowie ihr Bauhof wurden nicht {bernommen.

Am 6. Oktober 1986 erhielt die Beklagte in Arbeitsgemein-
schaft mit der Firma St GmbH & Co. den Auftrag fir den
Neubau der Postpassage. Sie hatte im Oktober 1986 keine eigenen
Arbeitnehmer und keine Geritschaften. Zur Eriedigung dieses Auf-
trags schloB sie am 2. Oktober 1986 mit der Einzelfirma einen
Subunternehmervertrag. Danach hatte die Einzelfirma gegen Stun-
denlohnsidtze fir die Zeit vom 16. Oktober 1986 bis 15. Dezember
1986 sieben Arbeitskridfte einschlieBlich Werkpolier und Kleinge-
rate zur Verfligung zu stellen. Ortlicher Bauleiter war der bei
der Einzelfirma angestellte Bautechniker B , nach Behauptung
der Beklagten als Teilzeitkraft. Diesen Vertrag kiindigte die Be-
klagte am 30. Oktober 1986 fristlos. Die auf der Baustelle be-
schédftigten Arbeitnehmer nahmen danach unter dem Baufiihrer B

geschlossen ihre Arbeit bei der Beklagten auf.

Die Beklagte erhielt aufgrund werbender Tdtigkeit im Oktober
1986 und in der Folgezeit eigene Auftridge, und zwar auch aus dem
ehemaligen Kundenkreis der Einzelfirma; dazu geh6rte u.a. auch

das Bauvorhaben Elektrizititswerk W . Die Einzelfirma war
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4.

im Zeitpunkt der Konkurserdffnung an den Arbeitsgemeinschaften
Sto und Kreissparkasse beteiligt. Nach Darstellung der Be-
klagten kiindigten die Arbeitsgemeinschaften aufgrund der Kon-
kurserdffnung das Vertragsverhdltnis mit der Einzelfirma und
schlossen unter dem 30. Oktober 1986 mit der Beklagten Subun-
ternehmervertridge flr die Bauarbeiten im Stundenlohn ab. Eine
Baustelle der Einzelfirma - Feuerwehrhaus M - wurde nicht
weitergefiithrt. Die Béklagte transportierte von dieser Baustelle

die Geridte ab.

Die Beklagte beschdftigte ab 30. Oktober 1986 noch 26 Ar-
beitneﬁmer, daﬁon fﬁﬁf b;s}sechsiin befristeten Arbeitsverh&dlt-
nissen. Es handelte éicthbgrwiegend um ehemals bei der Einzel-
firma beschiaftigte Ahbeiﬁnehmer. Mit Schreiben vom 10. November
1986 begriiRten der Geschiftsfithrer der Beklagten sowie der InhalJ
ber der Einzelfirma éiese Mitarbeiter "in unserem neugegriindeten
Bauunternehmen". Bereits im Oktober 1986 erwarb die Beklagte von
der Einzelfirma drei PKW. Aufgrund von Vertrdgen aus November und
Dezember 1986 mietete sie vom Konkursverwalter Baustellenein-
richtungsgegenstinde wie Sanit&rwagen, Mannschaftswagen, Klein-
geridte, Schalungs- und Gerilistteile sowie einen Ford-Kleintrans-
porter mit Anh#nger. Als GroRgeridte besaf die Einzelfirma eine
Raupe, einen Tieflader, einen Sechzehn-Tonnen-LKW und drei Kré&ne.
Hierzu hat die Beklagte vorgetragen, zwei Krine seien nach Kon-
kursersffnung entsprechend den geSphlqssenen‘Arbeitsgemein-

schaftsvertrigen in den Arbeitsgemeinschaften Sto und

Kreissparkasse verblieben.

i
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Der Kl&ger und weitere neun Arbeitnehmer, die in Parallel-
verfahren Klage erhoben haben, werden von der Beklagten nicht
beschiftigt. Die Einzelfirma und nochmals ihr Konkursverwalter
kiindigten die Arbeitsverhiltnisse, der Konkursverwalter das des
Kldgers mit Schreiben vom 4. November 1986, Diese Kiindigung ist
wegen fehlender Anh3rung des Betriebsrates rechtskrdftig fir un-
wirksam erklédrt worden (Urteil des LAG Niedersachsen vom 13. Mai

1987 - 5 Sa 304787 -).

Der Kldger ist der Auffassung, es liege ein Betriebsiibergang
nach § 613 a BGB vor. 60 % der Arbeitnehmer der Einzelfirma seien
von der Beklagten nahtlos weiterbeschiftigt worden. Die Beklagte
habe ab 30. Oktober 1986 alle Geritschaften der Finzelfirma,
ndmlich Baufahrzeuge, Krdne und Schalungsmaterial {ibernommen. Die
Beklagte sei in sdmtliche am 30. Oktober noch laufenden Auftrige
der Einzelfirma eingetreten und habe sie weiter fortgefithrt. Es
komme nicht darauf an, ob die Beklagte auf den Baustellen
Sto und Kreissparkasse als Subunternehmer titig geworden
sei. Den Auftrag Arbeitsgemeinschaft Postpassage habe die Be-
klagte {ibernommen, als sie keine Arbeitnehmer beschidftigt habe.
Dies sei im Hinblick auf die Ubernahme der Beschiaftigten der
Einzelfirma geschehen. SchlieRlich habe die Beklagte Auftrige aus
dem ehemaligen Kundenkreis der Einzelfirma erhalten. Von der
durch die Einzelfirma bereits vor dem 30. Oktober erdffneten
Baustelle Feuerwehrhaus M habe die Beklagte das gesamte

Material zur Baustelle Postpassage gebracht und dort verbraucht.

Der Kliger hat beantragt
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festzustellen, daB zwischen den Parteien ein Arbeits-
verhdltnis auf unbestimmte Zeit besteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgetragen, die Voraussetzungen filir einen
Betriebsilibergang seien nicht gegeben. Thr Geschidftsfilthrer habe
nach dem Studium ein eigenes Unternehmen mit den Schwerpunkten
Betonsanierung und Kanaltiefbau griinden wollen. Deshalb und nicht
zur Ubernahme der Einzelfirma oder im Hinblick auf drohenden
Konkurs sei die GmbH gegriindet worden. Das sogenannte organisa-
torische und technische Wissen habe sie sich wegen der Forderung
der Handwerkskammer gezwungenermaBen bereits weit vor Konkursan-
meldung der Einzelfirma dadurch verschaffen milssen, daB sie den
Inhaber der Einzelfirma mit Anstellungsvertrag vom 30. September
1986 als Betriebsleiter eingestellt habe. Der Konkurs der Ein-
zelfirma sei damals noch nicht absehbar gewesen, sondern habe
sich erst Ende Oktober 1986 abgezeichnet. Sie habe keine Buftrige
von der Einzelfirma ibernommen, sondern selbst Auftrige erhalten
und durchgefiihrt. Sie sei auch nicht anstelle der Finzelfirma in
die Arbeitsgemeinschaften Sto und Kreissparkasse eingetre-
ten, sondern dort aufgrund neuer Subunternehmervertrige tdtig
geworden. Sie habe auch sonstige Grofprojekte der Einzelfirma
nicht fortgefiithrt. Zu einer Teillibernahme der Einzelfirma, wie in.
§ 9 des Gesellschaftsvertrages und in der Anmeldung zur Hand-
werksrolle angegeben, sei es infolge des Konkurses nicht gekom-
men. Es handele sich insoweit lediglich um Absichtserklirungen.
Sie habe die Blrordume, den Lagerplatz und auch die Groflgerite

der Einzelfirma nicht Ubernommen, sondern lediglich Schalungs-
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teile, Kleingerit und #dhnliches sei vom Konkursverwalter ange-
mietet. Die von der Einzelfirma in die Arbeitsgemeinschaften
eingebrachten Krdne und Schalungsmaterialien seien dort verblie-
ben. Zwischen ihr und der Einzelfirma bestiinden keine Vertrige

irgendwelcher Art.

Das Arbeitsgericht hat der Feststellungsklage stattgegeben,
das Landesarbeitsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision
begehrt der Kl&dger die Wiederherstellung des arbeitsgerichtlichen

Urteils. Die Beklagte bittet um Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Revision ist unbegriindet. Das Berufungsgericht hat an-
genommen, ein Betriebsiibergang nach § 613 a BGB k®nne nicht
festgestellt werden. Es hat ausgefiihrt, entscheidend sei nicht,
dafh die Beklagte mit Fachpersonal der Einzelfirma ihren Betrieb
aufgenommen und den Inhaber der Einzelfirma als Betriebsleiter
eingestellt habe. Die sidchlichen Mittel eines Baubetriebs wie
Blirordume, Bauhof und Gerite seien in ihrer Bedeutung fiir den
Betrieb nur eingeschridnkt zu bewerten. Sie kdnnten durch Anmie-
tung und Ankauf leicht ersetzt werden. Auch die Bewertung der
immateriellen Betriebsmittel wie Marktstellung, Kundenkontéke
sowie Auftragsbestand gestalte sich schwierig. Diese hitten zwar
einen erheblichen Wert, seien aber nicht dauerhaft. Von einem
rechtsgeschiaftlichen Ubergang dieser immateriellen Retriebsmittel
k&nne nur ausgegangen werden, wenn der neue Betrieb in irgend-
einer Form durch Leistung des alten Betriebsinhabers in den GenuR
dieser Betriebsmittel gelangt sei. Nicht ausreichend sei es, daB
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der neue Betrieb unter Teilnahme am Wettbewerb Auftridge aus dem
Kundenstamm des Altbetriebes an sich ziehe. Die Beklagte habe
weder Grofgeridte noch sidmtliche Betriebsmittel von der Einzel-
firma {ibernommen, sondern nur einzelne Gerdte und Werkzeuge. Auch
Auftrdge der Einzelfirma habe sie nicht {ibernommen. Die Subun-
ternehmervertrige mit den Arbeitsgemeinschaften k&nnten nicht als
Ubertragung von Betriebsteilen der Einzelfirma gewertet werden.
Auch hinsichtlich der Auftrige aus dem ehemaligen Kundenstamm der
Einzelfirma ergiben sich keine Anhaltspunkte, da® sich die Be-
klagte mit Hilfe und Duldung der Einzelfirma am Markt etabliert

habe.

II. Die Revision muBte ohne Erfolg bleiben, da die rechtliche
und tatsdchliche Wiirdigung des Berufungsgerichts jedenfalls im
Ergebnis einer revisionsrechtlichen Uberpriifung standhilt. Zu
Recht hat das Landesarbeitsgericht einen Betriebslibergang ver-

neint.

Die Revision riigt erfolglos die fehlerhafte Anwendung des
§ 613 a Bdé mit der Begriindung, die Besonderheit des Falles liege
darin, da® sich der stufenfdrmig gestaltete Ubergang innerhalb
eines einheitlichen Personenkreises, der Familie F ’
vollzogen habe und der Inhaber der Einzelfirma sowohl bei dieser
als auch bei der Beklagten Betriebsleiter gewesen sei. MaBgeblich
fiir einen im regionalen Einzugsbereich arbeitenden handwerklichen
Baubetrieb sei das Renommee des Inhabers und seiner leitenden
Angestellten. Durch die weitgehende Personenidentitit, insbeson-

dere auch hinsichtlich des Namens, und die Kontinuit#it der Fih-
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rungskriafte seien technisches know-how und good-will der Einzel-

firma auf die Beklagte {ibertragen worden.
Diese Riige ist aus folgenden Griinden nicht berechtigt:

1. Das Eingreifen von § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB setzt den
rechtsgeschdftlichen Ubergang eines Betriebes oder Betriebsteils

voraus.

a) Nach stindiger Rechtsprechung des BAG (BAGE 35, 104 = AP
Nr. 24 zu § 613 a BGB; BAGE 47, 13 = AP, aa0, Nr. 39; BAGE 48,
345 = AP, aa0O, Nr. 413 BAGE 48, 365 = AP, aa0, Nr. 42; Senats-
urteil vom 3. Juli 1986 - 2 AZR 68/85 - AP, aa0O, Nr. 53, zu

B II 4 der Griinde) geh8ren zu einem Betrieb im Sinne von § 613 a
BGB nur die s&dchlichen und immateriellen Betriebsmittel. Diese
machen einen Betrieb dann aus, wenn der neue Inhaber mit ihnen
und mit Hilfe der Arbeitnehmer bestimmte arbeitstechnische Zwecke
Verfolgen kann. Entscheidend ist, ob der neue Inhaber mit den
ibernommenen Betriebsmitteln den Betrieb oder Betriebsteil im
wesentlichen fortfithren kann. Die Ubertragung eines Betriebes

setzt nicht die Ubernahme aller Betriebsmittel voraus.

b) Bei einem Handels- oder Dienstleistungsunternehmen kann die
Fortfilhrung von markanten Teilen der alten Firma, das know-how
und der good-will, also die Einfiihrung des Unternehmens auf dem
Markt und die Fachkenntnisse eingearbeiteter Mitarbeiter in ihrer
Bedeutung fir die Fortfiihrung des Betriebes, im Jords~grund ste-

hen. Nach auBen kann dies deutlich werden durch Eintritt des
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-10-

neuen Inhabers in bestehende Liefervertrige, Ubernahme von Auf-
trdgen und der Kundenkartei (BAG Urteil vom 25. Juni 1985

- 3 AZR 254/83 - AP Nr. 23 zu § 7 BetrAVG). Fiir die Frage, wel-
che Betriebsbestandteile und Betriebsmittel zur Annahme eines
funktionstlichtigen Betriebs iibergehen miissen, ist auf den ar-
beitstechnischen Zweck des jeweiligen Betriebes abzustellen (Se-
natsurteile vom 30. Oktober 1986 - 2 AZR 696/85 -~ AP, aal,

Nr. 58 = EzA Nr. 58 zu § 613 a BGB (Einzelhandelsgeschift) und
vom 26. Februar 1987 - 2 AZR 321/86 - AP, aa0O, Nr. 63

(Konditorei-Cafe).

2. Der von § 613 a BGB erfaBte Wechsel der Inhaberschaft be-
schrinkt sich nicht auf ein Rechtsgeschédft mit dem Betriebsver-
duberer. Entscheidend ist, daB der neue Betriebsinhaber die Be-

)

fugnis zur Betriebsflihrung aus einem oder mehreren Rechtsge-
schdften - auch mit Dritten - herleitet, sofern diese Rechtsge-
schifte auf den Ubergang eines lebendigen und funktionsfdhigen
Betriebes gerichtet sind. Auf die Art des Rechtsgeschidftes kommt
es nicht an (Senatsurteile vom 3. Juli 1986, aa0, zu B IV 1 der
Griinde und vom 14. Oktober 1982 - 2 AZR 811/79 - AP, aaO,

Nr. 36; BAGE 48, 376 = AP, aaO, Nr. U43; BAGE 48, 345 = AP, aal,
und BAGE 48, 59 = AP, aa0O, Nr. 44). Verwendet der Erwerber die
wesentlichen Betriebsmittel des bisherigen Gesch&ftsinhabers,
kann ein Anscheinsbeweis dafiir sprechen, da® dies aufgrund eines

Rechtsgeschifts im Sinne von § 613 a BGB geschieht (BAGE 48, 345

= AP, aa0).

3. Das Landesarbeitsgericht hat unter Anwendung dieser
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Rechtssitze aufgrund des von ihm festgestellten Sachverhaltes in
revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise einen Betriebs-

iibergang verneint.

a) Als fiir einen Baubetrieb wesentliche sichliche Bestandteile
hat das Berufungsgericht zutreffend BlirorZume, Rauhof, Geridte wie
LKW, PKW, Krdne, Mannschaftswagen, Schalungsteile und Kleingerite

angesehen,

aa) Bauhof und Biiroriume sind unstreitig nicht {ibernommen wor-
den. Nach den gemdR § 561 Abs. 2 ZPO fiir den Senat bindenden
Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Beklagte von der
Einzelfirma im Oktober drei PKW erworben Qnd im November vom
Konkursverwalter einen Kleintransporter mit Anhdnger, Baustel-
leneinrichtungsgegenstinde, Kleingerate und Schalungsmaterial
angemietet. Grofgeriate wie Kridne, LKW und Tieflader hat sie nicht
ibernommen. Hinsichtlich der Kridne ist das Berufungsgericht man-
gels substantiierten Vortrages des Klidgers der Darstellung der
Beklagten gefolgt, diese seien in den Arbeitsgemeinschaften ver-
blieben. Die Annahme des Berufungsgerichts bei den libernommenen
Betriebsmitteln handele es sich um einzelne, leicht austauschbare
Wirtschaftsgliter, deren Ubernahme keinen Betriebsiibergang dar-
stelle, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Beklagte
war nicht in der Lage, mit diesen Wirtschaftsgiitern allein und
zudem an anderer Bliro- und Lagerstitte den Betrieb der Einzel-
firma in der Stellung, den diese sich am Markt erwoben hatte,

fortzufihren.
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bb) Das Berufungsgericht geht davon aus, da® die beiden nach der
nicht substantiiert bestrittenen Darstellung der Beklagten auf
den Baustellen der Arbeitsgemeinschaften Sto und Kreisspar-
kasse verbliebenen Krine der Einzelfirma nicht von der Beklagten
{ibernommen worden sind. Es hat nicht festgestellt, daB die Be-
klagte die M&glichkeit hatte, die Krine im Rahmen der Subunter-

nehmervertridge zu verwenden.

b) Die in diesem Zusammenhang vom Kliger nach §§ 286, 139 ZPO

erhobenen Verfahrensriigen greifen nicht durch.

aa) Die Revision riligt, das Berufungsgericht habe den Beweisan-
trag des'Klégers iibergangen, den Zeugen H iber seine Be-
hauptung zu vernehmen, alle sdchlichen Betriebsmittel der Ein-
zelfirma seien auf die Beklagte {ibergegangen. Soweit es seine
Behauptung fiir nicht substantiiert gehalten habe, erhebe sie die

Rlige mangelnder richterlicher Aufkl&irung.

bb) Bei einer Riige nach § 139 ZPO muB im Hinblick auf § 554

Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b ZPO im einzelnen angegeben werden,
welche Fragen hitten gestellt werden milssen und was die Partei
darauf erwidert hitte (BAG Urteil vom 23. Februar 1962 - 1 AZR

49/61 - AP Nr. 8 zu § 322 ZPO). Der Kliger weist jedoch insoweit

nur pauschal auf mangelnde richterliche Aufkl&rung hin.

cc) Die nach § 286 ZPO erhobene Riige enthdlt keinen Hinweis da-
rauf, welchen kXonkreten Beweisantrag das Berufungsgericht iiber-

gangen haben soll., Die Fundstelle des Beweisantrages ist jedoch
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anzugeben, da es sonst an der hinreichend deutlichen Bezeichnung
der den Verfahrensmangel ergebenden Tatsachen fehlt (BAGE 12, 328
= AP Nr. 22 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Im iibrigen
ist im Schriftsatz vom 23. Januar 1987 der Zeuge H nur
dazu benannt, die Beklagte habe das gesamte, auf der Baustelle
Feuerwehrhaus M vorhandene Ger#it und Material abgeholt.
Das ist indessen unstreitig. Soweit der Kliger in dem nach der
letzten miindlichen Verhandlung im Berufungsrechtszug eingereich-
ten Schriftsatz vom 19. Oktober 1987 den Zeugen dazu benannt
hat, die Beklagte nutze nunmehr die Materialien der Einzelfirma,
namlich Schalungsbretter und Geridtschaften, hat das Berufungsge-

richt diesen Vortrag schon deshalb zu Recht unberiicksichtigt ge-

lassen, weil der Schriftsatz nicht nachgelassen war.

Hinsichtiich der Nutzung der Krine auf den Baustellen
Sto und Kreissparkasse ist ein in den Vorinstanzen gestell-
ter Beweisantrag weder in der Revisionsbegriindung angefiithrt noch

aus den Vorakten ersichtlich.

c) Ohne durchgreifenden Rechtsfehler hat das Berufungsgericht
angenommen, daB die Beklagte auch die einen Baubetrieb in erster
Linie ausmachenden immateriellen Betriebsmittel wie Marktstel-

lung, Kundenkontakte und Auftragsbestand nicht Ubernommen habe.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, die Beklagte habe
aufgrund werbender THtigkeit im Oktober 1986 und in der Folgezeit
eigene Auftridge auch aus dem ehemaligen Kundenkreis der Einzel-

firma erhalten, jedoch keinen Auftrag der Einzelfirma iibernommen
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und weitergefilthrt. Soweit sie die Arbeiten der Einzelfirma in den
Arbeitsgemeinschaften faktisch weitergefiihrt habe, seien ihr
diese gerade nicht von der Einzelfirma, sondern von den Arbeits-
gemeinschaften libertragen worden. Die Beklagte habe nur die
Marktliicke, die durch den Konkurs der Einzelfirma entstanden sei,
zur Gewinnung von Auftridgen genutzt. Am 6. Oktober 1686 habe sie
in Arbeitsgemeinschaft mit der Firma St GmbH & Co. den
Auftrag Neubau-Postpassage erhalten, wobei sie zunichst mit der

Einzelfirma einen Subunternehmervertrag geschlossen habe.

da) Die vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang getroffenen
tatsdchlichen Feststellungen sind fiir den Senat bindend, weil
hiergegeh kein zuldssiger und begriindeter Revisionsangriff erho-

ben ist.

aa) Das Berufungsgericht hat aufgrund des Inhalts der Urkunden
(Gesellschaftsvertrag, Antrag an die Handwerkskammer) sowie der
festgestellten Indiztatsachen keine ausreichenden Anhaltspunkte
dafiir gesehen, da® die Beklagte sich mit Duldung und Hilfe der
Einzelfirma am Markt etabliert habe. Dem in der Einzelfirma sei-
nes Vaters beschiftigt gewesenen Geschiaftsflihrer der Beklagten
sei es nicht verwehrt gewesen, bei der Einzelfirma erworbene
Kenntnisse fiir das neu gegriindete Unternehmen, das am Wettbewerb
habe teilnehmen k&nnen, nutzbar zu machen. Das Eindringen der
Beklagten in den Kundenstamm der Einzelfirma kotnne dann nicht als
stillschweigende Ubertragung der Aktivititen gewertet werden. Es
sei der Beklagten letztlich nicht zu widerlegen, da® sie sich als

Neugriindung neben der Einzelfirma habe etablieren wollen, eine
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Teillibernahme beabsichtigt gewesen aber infolge {iberraschenden
Konkurses nicht eingetreten sei. Es k&nne allenfalls vermutet
werden, daB die Beklagte als Auffanggesellschaft fiir die kon-
kursreife Einzelfirma geplant gewesen sei; konkrete Anhaltspunkte

und Beweise ldgen dafir nicht vor.

bb) Die hiergegen von der Revision erhobene Riige der fehlerhaf-

ten Beweiswlrdigung ist nicht begriindet.

Die Wirdigung des Inhalts der vorgelegten Urkunden sowie
der Indizien ist Aufgabe des Tatrichters. § 286 Abs. 1 ZPO nor-
miert den Grundsatz der freien Beweiswlirdigung. Diese kann in der
Revisionsinstanz nur daraufhin Uberpriift werden, ob sie rechtlich
m&glich ist und sich der Tatsachenrichter mit dem Beweisergebnis
umfassend, widerspruchsfrei und ohne Verletzung von Dehkgesetzen
und Verfahrensregeln auseinandergesetzt hat (Senatsurteil vom
20. M3arz 1958 - 2 AZR 60/55 - AP Nr. 3 zu § 580 ZPO, zu 3 b der
Griinde; Urteil vom 30. Mai 1984 - 4 AZR 146/82 - AP Nr. 2 zu
§ 21 MTL II). Ein VerstoB gegen § 286 ZP0O liegt nicht schon dann
vor, wenn die vom Tatsachenrichter getroffenen Feststellungen und

Schlufifolgerungen nicht zwingend sind.

Die Revision will dagegen aus dem Huferen Geschehensablauf
und Umstidnden wie einheitlicher Personenkreis, Familienunter-
nehmen, Erklirungen in § 9 des Gesellschaftsvertrages und im An-
trag an die Handwerkskammer, identische Flihrungsmannschaft, Re-
nommee des Inhabers und seiner leitenden Mitarbeiter auf eine

gleitende Verlagerung der Auftrige aufgrund eines von dem Zeit-
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punkt der Griindung der Beklagten an von den Hauptbeteiligten ge-
faBten Entschlusses schlieBen, eine Auffanggesellschaft zu griin-
den. Damit will sie im Ergebnis die vertretbare tatsichliche
Wirdigung des Berufungsgerichts durch ihre eigene, m3glicherweise

ebenfalls vertretbare aber nicht zwingende Wirdigung ersetzen.

Die Wiirdigung des Berufungsgerichts ist m8glich. Es hat sich
mit allen erheblichen Umstinden befaBt. Widerspriiche oder Ver-
st8Be gegen Denkgesetze sind im Rahmen seiner Wirdigung nicht
erkennbar. Insbesondere ist weder festgestellt noch vom KlXiger
konkret vorgetragen, der Inhaber der Einzelfirma sei der Be-
klagten bei der Auftragsbeschaffung behilflich gewesen oder die
Kunden der Einzelfirma hitten sich bei der Auftragsvergabe gerade
von der Person des Inhabers der Einzelfirma leiten lassen. Es
stellt jedoch noch keinen rechtsgeschidftlichen Betriebsiibergang
dar, wenn der Sohn des Inhabers und Geschiftsfiihrer der Beklagten
aufgrund seiner bei der Einzelfirma erworbenen Kenntnisse, jedoch

ohne deren Unterstiitzung, in deren Kundenstamm eingedrungen ist.

e) Im Hinblick auf diese Feststellungen ist es unerheblich, ob
das Berufungsgericht den Umstand, daB die "Fiihrungsmannschaft"
der Einzelfirma nach Konkurserdffnung vollstindig bei der Be-
klagten tatig war, rechtlich unzutreffend gewilirdigt hat. Denn

hierauf beruht das angefochtene Urteil nicht.

aa) Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, der
Ubergang der Arbeitsverhdltnisse sei Rechtsfolge, nicht Tatbe-

standsvoraussetzung des § 613 a BGB (BAGE 48, 376 = AP, aa0). Der
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Fiinfte Senat ist davon ausgegangen, eine fachlich geschulte Be-
legschaft k&nne nicht als durch Rechtsgeschiaft ubertragbargr Be-~
triebsteil im Sinne von § 613 a BGB angesehen werden, wenn ein
Betrieb stillgelegt, ein anderer aufgebaut und lediglich der
Aufgabenbereich oder die Funktion des stillgelegten Betrigbes
verlagert werde (vgl. auch Senatsurteil BAGE 41, 72, 89 = AP

Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern, zu B ITI 3 ¢ der Griinde).

bb) Daran ist im Grundsatz festzuhalten. Bedenken k&nnten jedoch
geltend gemacht werden, ob dies so einschri8nkungslos gelten kann,
wie es das Berufungsgericht mit seiner Annahme zum Ausdruck
bringt, es sei generell unerheblich, da® die Beklagte mit Fach-
personal der Einzelfirma ihren Betrieb aufgenommen und deren In-

haber als Betriebsleiter eingestellt habe.

Bereits im Urteil vom 25. Juni 1985 (- 3 AZR 254/83 - aa0)
hat der Dritte Senat darauf hingewiesen, daR zum "know-how" und
"good-will" auch die Einfiithrung des Unternehmens auf dem Markt
und die Fachkenntnisse eingearbeiteter Mitarbeiter in ihrer Be-
deutung fiUr die Fortfiihrung des alten Betriebes geh&ren kdnnen.
Im dortigen Streitfall war ein leitender Angestellter des alten
Betriebes von der Erwerberin als Geschdftsfiihrer angestellt wor-
den. Der Dritte Senat hat es u.a. durch diesen Umstand von
vornherein als sichergestellt gesehen, daB alle fiir die Fortfiih-

rung notwendigen Kenntnisse und Informationen yorhanden waren.

Diesen Gedanken hat Loritz in seiner Urteilsanmerkung (SAE

1986, 186 ff.) aufgegriffen. Er meint; die laufende Arbeitslei-
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stung, die ein Arbeitnehmer beim alten Arbeitgeber erbracht habe,
sei untrennbar mit seiner Person, nicht mit den sichlichen Be-
triebsmitteln verbunden. Davon zu unterscheiden seien aber die
Fdlle, in denen der bisherige Betriebsinhaber immaterielle Wirt-
schaftsgliter wie "know-~-how" oder Kundenbeziehungen auf den Er-
werber libertrage, indem einer oder mehrere leitende Angestellte,
hdufig Mitglieder der Geschidftsfiihrung, zum Erwerber i{iberwech-
selten, um dort ihre Kenntnisse Uber das Unternehmen einzubrin-
gen. Hier seien solcherart libertragene immaterielle Wirtschafts-
gliter durchaus in die Entscheidung, ob ein Betriebsteil Uberge-
gangen seil, einzubeziehen. Diese "Betriebsmittel™ hingen anders
als die Leistungen der Arbeitnehmer im betrieblichen Alltag an

der Persoh und nicht am Betrieb.

cec) Es kann dahingestellt bleiben, ob diesem Vorschlag ven
Loritz (aa0) zu folgen ist. Vorliegend ist nimlich, wie darge-
legt, nach den bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht davon auszugehen, "know-how" und "good-will" seien verkdr-
prert durch die Person des Inhabers - und m&glicherweise des Bau-
leiters B - rechtsgeschédftlich von der Einzelfirma auf die
Beklagte libertragen worden. Die Beklagte war bereits einige
Wochen vor Konkurser&ffnung gegriindet worden, und das Berufungs-
gericht hat - frei von revisiblen Rechtsfehlern - Beweise fiir die
Planung einer Auffanggeselilschaft fiir die konkursreife Einzel-
firma vermiBt. Der Geschiftsfihrer der Beklagten ist seit Mai
1986 selbst diplomierter Bauingenieur. Der Name F

brauchte, als Name auch des Geschiftsfiihrers, nicht auf die Be-

klagte ilibertragen zu werden. Der Inhaber der Einzelfirma war be-
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reits vor Konkurserdffnung als Betriebsleiter bei der Beklagten
eingestellt worden. Er hitte demnach einen Teil der immateriellen
Betriebsmittel, insbesondere seine Fachkenntnisse und Kundenkon-
takte, schon an die Beklagte abgegeben haben miissen, als die
Einzelfirma selbst noch werbend tdtig war. Das Rechtsgeschift im
Sinne von § 613 a BGB miiRte iiberdies im am 30. September 1086

mit dem Inhaber der Einzelfirma abgeschlossenen Anstellungsver-
trag zu sehen sein. Das h&dtte zur Folge, daf good-will und
know-how gestuft iUbergegangen wdren, zundchst im zur Betriebs-
leitung notwendigen Umfang und ein denkbarer verbleibender Rest
nach Konkurserdffnung. Die dafiir erforderlichen tatsichlichen
Voraussetzungen sind jedoch nicht festgestellt. Weiter ist nicht
festzustéllen, daB die Auftragsvergabe sich auf dem "guten Namen"®
des zudem geschdftlich gescheiterten Inhabers der Einzelfirma und

nicht seines Sohnes griindete.

Ob der Streitfall anders zu beurteilen gewesen wire, wenn
der Sohn nicht ebenfalls "vom Fach"™ wire und der Inhaber allein
das know-how und good-will auch bei der neugegriindeten Firma
verkdrperte, kann dahinstehen. Von einer solchen Sachlage kann
angesichts der Feststellungen des Berufungsgerichts nicht ausge-

gangen werden.

ITI. Die Revision war demgemiR mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO

zuriickzuweisen.

Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

Schulze Nipperdey
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