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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 327/09

8 Sa 225/08
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
27 .Januar 2011

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte zu 2., Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen
Verhandlung vom 27. Januar 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hermann und Dr. Pauli fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 20. Januar 2009
- 8 Sa 225/08 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das
Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob das Arbeitsverhaltnis des Klagers auf
die Beklagte zu 2. (im Folgenden: Beklagte) wegen eines Betriebsteiliber-

ganges lUbergegangen ist.

Mit einer anzurechnenden Betriebszugehdrigkeit seit September 1996
wurde der Klager bei der D GmbH Ma (erstinstanzliche Beklagte zu 1., im
Folgenden: D) als Mitarbeiter in der Kleinpaketfertigung, Einleger, Logistiker
und Dispatcher beschaftigt. Nach Weisung seiner Arbeitgeberin war er auch mit
anderen Tatigkeiten im Druckzentrum Ba befasst. Anfangs wurde er in der
Kleinpaketfertigung und am Einleger, spater - sicherlich aber bereits funf Jahre
vor dem 1. April 2007 - wurde er Uberwiegend als Dispatcher und Logistiker
eingesetzt. In anderen Bereichen hat er nur noch ausgeholfen. Einige Jahre
nach seiner Einstellung in Ba wurde er zusatzlich im Rahmen eines Dienst-
leistungsauftrags der D bei der E in Ma eingesetzt. Jedoch blieb die Tatigkeit im
Druckzentrum Ba und dort die eines Logistikers und Dispatchers im Vorder-
grund. Der Einsatz im Druckzentrum Ba Uberwog die zuséatzliche Tatigkeit im
Rahmen eines Dienstleistungsvertrages fir die E.

Am Standort Ba unterhalt die Beklagte ein Druckzentrum, in dem die
Erzeugnisse der ,Mediengruppe Ma“ hergestellt werden. Als Unternehmen des
B-Konzerns ist die Beklagte Herausgeberin der Tageszeitung ,V“ und ver-
schiedener Anzeigenblatter. Die Beklagte ist Eigentimerin der Produktions-
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mittel am Standort Ba und steuert grundséatzlich auch die dort stattfindenden
Herstellungsvorgange. Sie bedient sich aber sowohl zur Produktionssteuerung
als auch zur -herstellung verschiedener, konzernangehdriger und externer
,Dienstleister”. So oblag die Koordination der Arbeitsablaufe, Produktionsplane
und der produktionsbezogenen Anweisungen in Ba ua. der Firma | GmbH (I).
Die Weiterverarbeitung der gedruckten Medien fir die Auslieferung hat die
Beklagte seit 1996/97 zum einen auf die S GmbH (S), wie | ein auf ihre Initiative
gegrindetes Unternehmen, zum anderen auf die D Ubertragen, deren Ge-

schaftsfuhrer zugleich Mitgeschaftsfihrer der S war.

Nach dem zwischen der Beklagten und der D geschlossenen Vertrag in
der Fassung vom 29. Marz 1999 waren folgende Leistungen Vertragsgegen-
stand:

,1. Vertragsgegenstand

1.1. Der Auftraggeber beauftragt den Auftragnehmer mit
nachfolgend aufgefiihrten Dienstleistungen:

a) Kleinpaketfertigung und Postbeutelfertigung
b)  Anleger

c) Dispatcher/ Aufsicht

d) Paketbildung aus dem Uberlauf

e) Belegversand

f)  Kommissionierung nach den Vorgaben des
Auftraggebers

g) Wartung, Pflege, Instandhaltung der Anlagen
zur Kleinpaketfertigung,

fur die im Druckzentrum Ba produzierten verlags-
eigenen Objekten und deren Vorprodukte. Die
Dienstleistungen sind in der Leistungsbeschreibung
gemal Anlage A definiert, die Bestandteil dieses
Vertrages ist. Der Auftraggeber erbringt die Dienst-
leistungen in alleiniger Verantwortung.

1.1. Der Einsatz von Subunternehmern bedarf der vor-
herigen schriftlichen Zustimmung des Auftraggebers.

2. Information, Nebenleistungen des Auftraggebers

2.1. Der Auftraggeber wird alle fur die Durchfihrung
dieses Vertrages erforderlichen Informationen,
Unterlagen, Maschinen, Betriebsstoffe, Raume und
Material (Papier, Folien- und Plastikband, Toner
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usw.) dem Auftragnehmer kostenlos zur Verfiigung
stellen.

2.2. Der Auftragnehmer wird die zur Erfullung des Auf-
trages erforderlichen Materialien rechtzeitig beim
Auftraggeber bestellen.

2.3. Bei Ersatzteilen und Reparaturen tber 500,- DM ist
die Zustimmung der M einzuholen. Es sei denn, es
ist zur Vermeidung von erheblichen Produktions-
stérungen erforderlich, den Schaden unverziglich zu
beheben. Ubersteigen die Reparatur- / Wartungs-
kosten den Betrag von 20.500,- DM netto pro Jahr,
so tragt der Auftraggeber diese anfallenden Mehr-
kosten.*

Nach Anlage C zu diesem Vertrag, der Preisliste, erhielt die D von der
Beklagten fir die Kleinpaket- und Postbeutelfertigung knapp 25.000,00 DM pro
Monat, die weiteren Leistungen wurden entweder pro Stick, pro Arbeitsstunde
oder auch pauschal vergutet. Nach Punkt g) der Preisliste wurde die Wartung,
Pflege, Instandhaltung der Anlagen zur Kleinpaketfertigung - urspriinglich
inklusive Drucker und Computer - mit 2.500,00 DM pro Monat zusatzlich ver-
gutet.

Die Kleinpaketfertigung war Bestandteil des Weiterverarbeitungs-
prozesses. Dort wurde alles, was die Maschine verlasst, aber aufgrund von
Sonderwiinschen nicht maschinell vorbereitet und gepackt werden konnte,
handisch in einem teilautomatisierten Prozess zusammengestellt und versand-
fertig gemacht. Dies konnte auch dadurch geschehen, dass bestimmte Chargen
voribergehend der maschinellen Verarbeitung entzogen, manuell weiterver-
arbeitet und dann wieder dem maschinellen Prozess der ,Ferag“-Anlage zu-
gefuhrt wurden. Malgeblich fur den Gesamtprozess war die Ferag-Anlage, die
wiederum durch eine einheitliche SAP-Software der Beklagten gesteuert wurde.
Die Beilageverschickung am sog. ,Anleger wurde von einer wechselnden
Anzahl sog. ,Einleger® wahrgenommen. In der angeschlossenen Kleinpaket-
fertigung wurden bereitgestellte verlagseigene und angelieferte verlagsfremde
Objekte fur die separate Zustellung entgegengenommen, in ein Regal gelegt,
mit einem Packzettel versehen, mit Folie umschlossen und sodann fir die

jeweilige Tour geordnet. Dies geschah abhéngig von den Vorgaben der Ferag-
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Anlage und dem SAP-System. Die Maschinen und Gerate zur Folienver-
packung, Umreifung, Etikettierung, die IT-Hardware, die Kommissioniertische,
Regale, Transportwagen und Transportbander gehérten der Beklagten und
wurden von den auftragnehmenden Firmen in Ba benutzt. Dergestalt war die D
mit allen Arbeiten der Weiterverarbeitung und der angegliederten Kleinpaket-

fertigung befasst, soweit diese nicht von S verrichtet wurden.

Anfang Januar 2007 unterrichtete die Beklagte andere Vertragspartner
dariiber, dass sie unter Einhaltung der vereinbarten Kindigungsfrist den Ver-
trag mit D zum 31. Marz 2007 gekiindigt habe und ab 1. April 2007 die bis dahin
von D erbrachten Leistungen und Tatigkeiten ,in Eigenregie* durchfiihren
werde. Die Beschaftigten der D hatten ab diesem Tag keinen Zutritt mehr auf
das Betriebsgelande des Druckzentrums Ba. Bei der nahtlosen Fortsetzung der
Produktion bediente sich die Beklagte einer Vielzahl von Arbeithnehmern des
ebenfalls zur Mediengruppe Ma Verlag gehérenden Leiharbeitunternehmens P
GmbH (P). Von diesen Leiharbeitnehmern waren zuvor ca. 30 bei D sowie
,LinienfUhrer bei S tatig gewesen. Auch der Klager hatte keinen Zutritt mehr
zum Druckzentrum Ba und wurde seitens der D von der Arbeit freigestellt.
SchlieBlich kiuindigte die D mit Schreiben vom 30. Juli 2007, dem Klager zu-
gegangen am 31. Juli 2007, das Arbeitsverhaltnis zum 30. September 2007.

Mit Eingang beim Arbeitsgericht am 21. August 2007 hat der Klager
Kindigungsschutzklage gegen die D erhoben und gegenliber der Beklagten
geltend gemacht, sein Arbeitsverhaltnis sei auf sie wegen eines Betriebsteil-
tbergangs am 1. April 2007 Ubergegangen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die ldentitdt des Betriebsteils
,Weiterverarbeitung“ werde bestimmt durch die Weiterverarbeitungsmaschine
Ferag, deren Steuerung durch ein SAP-Programm, die Raumlichkeiten, sonsti-
gen Maschinen und Geréate sowie den unveranderten Produktionsablauf. Dies
alles sei unverandert geblieben. Gegen die Identitat des Betriebsteils kénne
nicht angefiihrt werden, dass die Weiterverarbeitung zuvor von zwei Unter-
nehmen (D und S) durchgeflihrt worden sei, nunmehr aber von der Beklagten in
Eigenregie mit Hilfe von Leiharbeithehmern ausgefuhrt werde. Neben der nach
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wie vor praktizierten einheitlichen Produktionsleitung im Druckzentrum Ba sei
identitatsstiftend zudem die Weiterbeschéftigung des Personalstamms, wenn
auch rechtstechnisch in der Form der Leiharbeit.

Den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die Beklagte infolge
eines Betriebsibergangs habe er nicht verspatet geltend gemacht. Da er kein
Informationsschreiben nach § 613a Abs. 5 BGB erhalten habe, sei er ohne
Kenntnis von den Umstanden, die den Betriebsiibergang ausgemacht hatten,
geblieben. Zudem habe er wie D darauf gehofft, dass deren Auftrag seitens der

Beklagten erneuert werde.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass ein Arbeitsverhaltnis zwischen ihm und
der Beklagten seit dem 1. April 2007 zu den Bedingungen
des Arbeitsvertrages mit der D GmbH besteht.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt und dazu aus-
gefuhrt, in Ba habe die D schon keinen abgrenzbaren Betriebsteil unterhalten.
Es habe an einer auf diesen Standort bezogenen Teilorganisation gefehlt. Sie
habe auch nicht mit S einen Gemeinschaftsbetrieb gefuhrt. Selbst wenn man
dies anders sahe, sei ein etwaiger Betriebsteil nicht auf die Beklagte tber-
gegangen, weil es an der wirtschaftlichen ldentitat der Einheit fehle. Die Weiter-
verarbeitung sei nunmehr andersartig betrieblich organisiert, denn an Stelle von
zwei beauftragten Dienstleistungsunternehmen filhre die Beklagte die Weiter-
verarbeitung selbst und unter einheitlicher Leitung durch. Daflr setze sie auch
Leiharbeitnehmer ein. Personal der D habe die Beklagte nicht ibernommen. Es
seien ausschliel3lich Leiharbeitnehmer der Firma P eingesetzt worden. Soweit
davon 30 Arbeithehmer zuvor fir D gearbeitet hatten, seien nur drei davon
seitens der Beklagten in ihrer bisherigen Tatigkeit eingesetzt worden.

Dartiber hinaus sei die gesamte Weiterverarbeitung, wie sie von D und
S ausgeftihrt worden sei, zum 1. November 2007 auf ein Unternehmen ,DS
GmbH (DS)“ Ubergegangen, samtliche dort beschaftigten Arbeithehmer seien

von diesem Unternehmen Ubernommen worden. Sodann habe die DS die
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Kleinpaketfertigung zum 1. Januar 2008, wiederum unter Ubernahme aller dort
Beschéftigten, an ein weiteres Unternehmen ,MS* libertragen.

Das Arbeitsgericht hat die Kiindigung der D zum 30. September 2007
als durch dringende betriebliche Erfordernisse sozial gerechtfertigt angesehen
und die Kindigungsschutzklage abgewiesen. Ebenso hat es die gegen die
Beklagte gerichtete Feststellungsklage abgewiesen, da der Klager sein Fort-
setzungsverlangen nicht unverziglich geltend gemacht habe. Auf die nur gegen
letztere Entscheidung gerichtete Berufung des Klagers hat das Landesarbeits-
gericht das erstinstanzliche Urteil teilweise abgeéndert und dem gegen die
Beklagte gerichteten Feststellungsantrag stattgegeben. Mit der zugelassenen
Revision strebt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils

an.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Sie fuhrt zur Zurickver-

weisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

A. Das Landesarbeitsgericht hat der Klage - soweit sie im Berufungs-

verfahren noch Streitgegenstand war - mit folgender Begriindung stattgegeben:

Am 1. April 2007 habe ein Teilbetriebstibergang von der D auf die Be-
klagte stattgefunden. An diesem Tag habe die Beklagte mit Ausnahme der von
S betriebenen Linienfihrung und eines Teils der Logistik den Betriebsteil
~Weiterverarbeitung® von D Ubernommen. Die Aktivitdten von D im Druck-
zentrum Ba bildeten eine organisatorische Untergliederung ihres Gesamt-
betriebs. Mit diesem Betriebsteil sei innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks
der D ein Teilzweck verfolgt worden, namlich die Mitwirkung im Produktions-
prozess der von der Beklagten herausgegebenen Zeitungen gemafR Dienst-
leistungsvertrag. Der Annahme einer abgrenzbaren betrieblichen Einheit stehe
nicht entgegen, dass die dort eingesetzten Arbeithehmer sich zum Teil aus

einem ,Pool“ von Arbeitnehmern rekrutiert hatten, die auch anderweitig ein-
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gesetzt worden seien. Eine betriebliche Teileinheit iSd. § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB erfordere nicht, dass die dort beschaftigten Arbeitnehmer nur in diesem
Betriebsteil eingesetzt werden. Angesichts des komplexen Funktions-
zusammenhangs von Standort, Anlagen, Maschinen, Geréaten, Produkten und
softwaregesteuerten Abldaufen komme dem Merkmal eines feststehenden
Kreises von ausschlie3lich in Ba eingesetzten Mitarbeitern keine bestimmende
Bedeutung zu. Der Betriebszweck des Betriebsteils habe nicht lediglich darin
bestanden, ,an“ den Uberlassenen Betriebsmitteln sekundare Dienstleistungen
zu erbringen, etwa einen Auftrag auszufiihren oder eine Funktion auszuiben,
sondern vielmehr ,mit* den Uberlassenen bzw. vorhandenen Maschinen im
Rahmen ihrer primaren Zweckbestimmung gleichgerichtet mit den weiteren im
Druckzentrum tatigen Unternehmen am Produktionsprozess der Zeitungen
mitzuwirken. Der Inhalt der Dienstleistungsvertrage spreche gegen eine blofze
Personalgestellung. Die konkret bezeichneten Dienstleistungen seien Uber
Jahre hinweg gemal der Leistungsbeschreibung ,in alleiniger Verantwortung*
wahrzunehmen gewesen. Die ldentitat dieser betrieblichen Teileinheit sei durch
die im Dienstleistungsvertrag festgelegte Einbettung in einen vorgegebenen
komplexen Produktionsablauf mit vorhandener, stark durch materielle Be-
triebsmittel gepragter Infrastruktur zur Herstellung der Zeitungsprodukte be-
stimmt. Ohne die Ferag-Maschine und die Software des SAP-Programms seien
die vertraglich geschuldeten Leistungen nicht zu erbringen gewesen. Zwingend
sei ferner die notwendige rdumliche Bindung an das Druckzentrum Ba gewesen
und die Unterstellung unter die letztlich von der Beklagten verantworteten
organisatorischen Vorgaben. Es handele sich also auch nicht um einen be-
triebsmittelarmen Betriebsteil. Die Kleinpaketfertigung habe mit den weiteren
betrieblichen Tatigkeiten von D am Standort Ba eine Einheit dargestellt, was
sich aus dem Dienstleistungsvertrag ergebe. All dies sei auf die Beklagte
nahtlos Ubergegangen. Dass die Beklagte Fiuhrungspersonal der D nicht tUber-
nommen und ab dem 1. April 2007 Tatigkeiten durch Leiharbeitnehmer habe
verrichten lassen, stehe der Annahme, die wirtschaftliche Einheit habe ihre
Identitat gewahrt, nicht entgegen. Insofern nutze die Beklagte die funktionelle

VerknlUpfung zwischen den (bertragenen Produktionsfaktoren, wie sie sie
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selbst entwickelt habe, nunmehr weiter, um derselben oder einer gleichartigen
wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen. Der Ubergang sei durch die Kiindigung
des Dienstleistungsauftrages gegenuber D und die Ubernahme der Weiterver-
arbeitung in Eigenregie, also durch Rechtsgeschaft geschehen. Da das Arbeits-
verhaltnis seinen Schwerpunkt ganz Giberwiegend in Ba gehabt habe, wie sich
aus der Beweisaufnahme ergebe, sei der Klager dem Betriebsteil D im Druck-

zentrum Ba zuzuordnen.

Das Klagebegehren sei nicht verwirkt. Die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts sei nicht einschlagig. Denn es gehe vorliegend nicht um
die Geltendmachung eines Fortsetzungsverlangens nach wirksamer Kiundigung
des Arbeitsverhaltnisses, sondern um die Geltendmachung eines ungekiindigt
fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses, wenn auch aufgrund eines Betriebsiber-
gangs nunmehr mit der Beklagten als einem anderen Arbeitgeber. Fir die
insoweit heranzuziehenden Grundsatze der Verwirkung fehle es an den tat-
bestandlichen Voraussetzungen. Zwar habe der Klager sein Fortsetzungsver-
langen erst nahezu finf Monate nach der Ubernahme der Weiterverarbeitung
durch die Beklagte am 28. August 2007 (Klagezustellung) geltend gemacht. Es
habe auch rechtliche Unsicherheit tiber den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses
im Wege der Betriebsnachfolge bestanden. Daflir sei aber die Beklagte selbst
verantwortlich, so dass ihr Vertrauensschutzinteresse ein Interesse des Klagers
an der Fortsetzung eines ungekindigten Arbeitsverhaltnisses nicht derart
Uberwiege, dass der Beklagten die Erfillung des Anspruchs, hier also die
dauerhafte Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses, nicht zuzumuten ware. Der
Klager sei ganz wesentlich deshalb daran gehindert gewesen, das Fort-
bestehen des Arbeitsverhéltnisses gegeniber der Beklagten geltend zu
machen, weil diese es ihrerseits - und sei es in Verkennung der Rechtslage -
verabsdumt habe, den Klager pflichtgemall nach § 613a Abs. 5 BGB zu unter-

richten.

Etwa nachfolgende Betriebsiibergange der Weiterverarbeitung zum
1. November 2007 und 1. Januar 2008 hatten keine Auswirkung auf die Fest-
stellung, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis bestehe. Da die

Beklagte den Klager nach dem 1. April 2007 nicht im Betriebsteil ,Weiterver-
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arbeitung® beschaftigt habe, sei er diesem Betriebsteil nicht zuzuordnen und
werde von diesbeziglichen spateren Betriebsibergdngen nicht erfasst. Im
Ubrigen sei dieses Vorbringen der Beklagten verspétet, da es erstmals in der
letzten mindlichen Verhandlung zweiter Instanz vorgetragen worden sei und

Entschuldigungsgriinde daflr nicht erkennbar seien.

B. Diese Begriindung hélt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht in
allen Punkten stand.

l. Ohne Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht einen Betriebsteil-

Ubergang festgestellt.

1. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht bejaht, dass der Bereich
~Weiterverarbeitung/Kleinpaketfertigung“ einen im Druckzentrum Ba an-

gesiedelten Teilbetrieb der friiheren Betriebsinhaberin D darstellte.

a) Fur die Abgrenzung von Betrieb und Betriebsteil ist eine Gesamt-
betrachtung mafgeblich, bei der die wirtschaftliche Einheit und ihre Identitat im
Mittelpunkt steht (Senat 16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 - AP BGB § 613a Nr. 237
= EzA BGB §613a Nr.210; ErfK/Preis 11. Aufl. §613a BGB Rn.7;
HWKMWillemsen 4. Aufl. § 613a BGB Rn. 32). Auch beim Erwerb eines Be-
triebsteils ist es erforderlich, dass die wirtschaftliche Einheit ihre Identitat wahrt.
Daher muss eine Teileinheit des Betriebs auch bereits beim frilheren Betriebs-
inhaber die Qualitat eines Betriebsteils gehabt haben (Senat 16. Februar 2006
-8 AZR 204/05 - AP BGB § 613a Nr. 300 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 46 und
-8AZR 211/05- AP BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 47).
Schon beim bisherigen Betriebsinhaber muss also - in Anlehnung an § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BetrVG - eine selbstandig abtrennbare organisatorische Einheit
gegeben sein, mit der innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck
verfolgt wurde (Senat 26. August 1999 -8 AZR 718/98- AP BGB §613a
Nr. 196 = EzA BGB § 613a Nr. 185). Das Merkmal des Teilzwecks dient zur
Abgrenzung der organisatorischen Einheit; im Teilbetrieb miissen aber nicht
andersartige Zwecke als im (brigen Betrieb verfolgt werden. Ergibt die

Gesamtbetrachtung eine identifizierbare wirtschaftliche und organisatorische
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Teileinheit, so muss diese beim Erwerber im Wesentlichen unverandert fort-
bestehen (Senat 24. August 2006 - 8 AZR 556/05 - AP BGB § 613a Nr. 315 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 59). Im Rahmen der Gesamtbetrachtung kénnen
wesentliche Anderungen in der Organisation, der Struktur und im Konzept einer
Identitatswahrung entgegenstehen (Senat 4. Mai 2006 - 8 AZR 299/05 - BAGE
118, 168 = AP BGB § 613a Nr. 304 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 51; 6. April
2006 - 8 AZR 249/04 - BAGE 117, 361 = AP BGB § 613a Nr. 303 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 52). Allerdings muss der Ubertragene Unternehmens- oder
Betriebsteil seine organisatorische Selbsténdigkeit beim Betriebserwerber nicht
vollstandig bewahren, es genligt, dass dieser die funktionelle Verknlpfung
zwischen den Ubertragenen Produktionsfaktoren beibehalt und es ihm derart
ermdglicht wird, diese Faktoren zu nutzen, um derselben oder einer gleich-
artigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen (EuGH 12. Februar 2009
- C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009, I-803).

b) Die Wertung des Landesarbeitsgerichts ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden, in der Gesamtbetrachtung habe bereits bei D eine selbstandig
abtrennbare organisatorische Teileinheit ,Weiterverarbeitung/Kleinpaket-
fertigung“® bestanden. Diese organisatorische Einheit war im Rahmen des
betrieblichen Geschehens bei der D bereits tatsachlich abgetrennt, nicht nur
,Selbstandig abtrennbar®. Mit ihr verfolgte die D den Teilzweck, die Tatigkeiten
und Leistungen, wie im Vertrag mit der Beklagten zugesagt, zu erbringen.
Gegen die Annahme eines Teilbetriebs spricht dabei nicht, dass die
Organisation und der Betriebsablauf weitgehend von der Beklagten selbst
vorgegeben waren. Auch zeigt gerade der zwischen der Beklagten und D
geschlossene sog. ,Dienstleistungsvertrag”, demzufolge der Auftragnehmer die
Dienstleistungen in alleiniger Verantwortung zu erbringen hatte, dass der
Bereich organisatorisch aus dem betrieblichen Gesamtgeschehen in Ba
herauszutrennen war und auch herausgetrennt wurde. Dafilir spricht ferner die
weitere Behauptung der Beklagten, der Bereich sei zum 1. November 2007 und
-was die Kleinpaketfertigung anbelangt- zum 1. Januar 2008 Gegenstand
weiterer Betriebs- oder Betriebsteilibergdnge gewesen. Ob die D diesen

Bereich mit wechselndem Personal ohne feste Zuordnung ausgestattet hatte,
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ist nicht entscheidend. Im Hinblick auf die von der Beklagten selbst vor-
gegebene, feste Struktur und Einbindung des Bereichs in den Produktions-
prozess Druckzentrum Ba (DZ) ist die konkrete Personalausstattung wie deren

Fuhrung durch eigene Vorgesetzte der D von zweitrangiger Bedeutung.

2. Diesen Betriebsteil hat die Beklagte mit dem 1. April 2007 - wieder - in 25

Eigenregie Ubernommen.

a) Ein Betriebsiibergang iSd. § 613a BGB setzt die Wahrung der Identitat 26
einer auf gewisse Dauer angelegten, hinreichend strukturierten und selbstandi-
gen wirtschaftlichen Einheit voraus. Die Wahrung der Identitdt kann sich aus
dem Ubergang sachlicher und immaterieller Betriebsmittel, aber auch aus dem
Ubergang von Personal, Fihrungskraften, der Ubernahme von Arbeits-
organisation und Betriebsmethoden herleiten (Senat 26. Juni 1997 - 8 AZR
426/95 - BAGE 86, 148 = AP BGB § 613a Nr. 165 = EzA BGB § 613a Nr. 151;
12. November 1998 - 8 AZR 282/97 - BAGE 90, 163 = AP BGB § 613a Nr. 186
= EzA BGB § 613a Nr. 170; 22. Januar 1998 - 8 AZR 775/96 - AP BGB § 613a
Nr. 1774 = EzA BGB §613a Nr. 162). Dabei kommt es auf eine Gesamt-
wirdigung aller Umstande an (Senat 2. Dezember 1999 - 8 AZR 796/98 - AP
BGB § 613a Nr. 188 = EzA BGB § 613a Nr. 188). Es muss eine im Wesent-
lichen unveranderte Fortfilhrung der bisher in dieser abgrenzbaren Einheit
geleisteten Tatigkeit moglich sein (Senat 27. April 1995 - 8 AZR 197/94 - BAGE
80, 74 = AP BGB §613a Nr. 128 = EzA BGB § 613a Nr. 126). Die bloRe
Méoglichkeit allein, den Betrieb selbst unverandert fortfihren zu kénnen, reicht

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

nicht fur die Annahme eines Betriebsiibergangs, vielmehr muss der Betrieb
auch tatsachlich weitergefthrt werden (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 331/05 - AP
BGB § 613a Nr. 313). Keine unveranderte Fortfihrung liegt vor, wenn der neue
Betreiber eine andere Leistung erbringt, den Betriebszweck andert oder ein
anderes Konzept verfolgt (Senat 4. Mai 2006 - 8 AZR 299/05 - BAGE 118, 168
= AP BGB § 613a Nr. 304 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 51). Ebenso reicht eine
bloRe Funktionsnachfolge nicht aus, bei der nur die Tatigkeit ausgeilibt oder die
Funktion am Markt ibernommen wird, ohne Ubernahme der Betriebsmittel oder
der Belegschaft (Senat 24. August 2006 - 8 AZR 317/05 - AP KSchG 1969 § 1
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Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 152 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 60; EuGH
11. Mérz 1997 - C-13/95 - [Ayse Siizen] Slg. 1997, 1-1259).

b) Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist eine
Gesamtabwagung vorzunehmen, bei der je nach Einzelfall folgende relevante
Umstande in Betracht zu ziehen sind: die Art des Betriebs oder Unternehmens;
der Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Geb&ude, Maschinen und
bewegliche Guter sowie deren Wert und Bedeutung; der Wert der uber-
nommenen immateriellen Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation; die
Weiterbeschaftigung der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, also des
nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils des Personals; der etwaige
Ubergang der Kundschaft und der Lieferantenbeziehungen; der Grad der Ahn-
lichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten; die
Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit (24. Januar 2002
- C-51/00 - Rn. 24, Slg. 2002, 1-969; Senat 22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE
86, 20 = AP BGB §613a Nr. 154 = EzA BGB § 613a Nr. 149, 13. November
1997 - 8 AZR 295/95 - BAGE 87, 115 = AP BGB § 613a Nr. 169 = EzA BGB
§ 613a Nr. 154; 13. November 1997 - 8 AZR 375/96 - BAGE 87, 120 = AP BGB
§613a Nr. 170 = EzA BGB §613a Nr. 156; 25. Mai 2000 - 8 AZR 416/99 -
BAGE 95, 1 = AP BGB §613a Nr. 209 = EzA BGB § 613a Nr. 190). In der
Entscheidung vom 12. Februar 2009 (- C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009, 1-803)
hat der Européische Gerichtshof bestatigt, dass grundsatzlich die Organisation
zu den Kriterien fur die Bestimmung der Identitat einer wirtschaftlichen Einheit
gehért (EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 44, aaO). Nach
Art. 1 Abs. 1 Buchst. b RL 2001/23/EG wird die Identitat einer wirtschaftlichen
Einheit einerseits Uber das Merkmal der Organisation der Ubertragenen Einheit,
andererseits Uber das Merkmal der Verfolgung ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit
definiert (EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 45, aa0). Es sei
fur einen Betriebsilbergang nicht erforderlich, dass der Ubernehmer die konkrete
Organisation der verschiedenen Ubertragenen Produktionsfaktoren beibehalte,
sondern, dass die funktionelle Verkniipfung der Wechselbeziehung und gegen-
seitigen Erganzung der Produktionsfaktoren beibehalten werde. Diese erlaube

namlich bereits dem Erwerber, die Produktionsfaktoren in ihrer Wechsel-
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beziehung und gegenseitigen Erganzung zu nutzen, selbst wenn sie nach der
Ubertragung in eine neue, andere Organisationsstruktur eingegliedert werden,
um derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen
(EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 48, aaO; 14. April 1994
- C-392/92 - Slg. 1994, I-1311). Dies sieht der Senat nicht anders (22. Januar
2009 - 8 AZR 158/07 - AP BGB §613a Nr. 367 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 107).

C) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht als Ergebnis der Gesamt-

betrachtung einen Betriebsteillibergang auf die Beklagte bejaht.

aa) Nach dem 1. April 2007 hat die Beklagte die betriebliche Organisation
und den von ihr selbst schon zu Zeiten der D vorgegebenen Produktionsablauf

unverandert gelassen.

bb) Soweit die Beklagte ab dem 1. April 2007 den Personalbedarf flr
diesen Bereich mit Leiharbeithehmern von P abgedeckt hat, stellt dies schon
deswegen keine wesentliche organisatorische Anderung dar, weil auch die D
mit wechselnden Arbeitskraften und nicht mit einem festen Personalstamm der
Aufgabenerledigung im Bereich Weiterverarbeitung/Kleinpaketfertigung nach-
gekommen ist. Nach den Gesamtvorgaben fiur den Produktionsprozess der
Druckerzeugnisse in Ba war fur diesen Bereich eine fest eingearbeitete Stamm-

belegschaft nicht nétig.

cc) Entgegen der Auffassung der Beklagten ist es nicht entscheidend,
wenn sie von D Uberhaupt keine Arbeithehmer Gbernommen und von den
Leiharbeitern der P lediglich drei so eingesetzt hat, wie sie schon zuvor bei der
D tatig geworden waren. Auf den Ubergang von Personal und Filhrungskréften
kommt es entscheidend nur in sog. ,betriebsmittelarmen® Teilbetrieben an.
Entgegen der von der Revision vertretenen Auffassung handelt es sich um
einen solchen beim Bereich ,Weiterverarbeitung/Kleinpaketfertigung“ nicht. Die
vertraglich von D geschuldeten Leistungen waren nur im Zusammenhang mit
der Ferag-Anlage und den nachgeordneten Maschinen, Geratschaften und

Raumlichkeiten, samtlichst von der Beklagten gestellt, zu bewaltigen, wie das
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Landesarbeitsgericht richtig gesehen hat. Dies kommt auch im Vertrag
zwischen der Beklagten und der D zum Ausdruck, demzufolge die D jahrlich
Reparatur- und Wartungskosten fur den zur Verfigung gestellten Maschinen-
park bis zur Héhe von 20.500,00 DM netto zu Ubernehmen hatte. Im Gegenzug
wurden der D fur Wartung, Pflege und Instandhaltung ,der Anlagen zur Klein-
paketfertigung“ monatlich 2.500,00 DM vergitet. Zu Recht hat auch das
Landesarbeitsgericht verneint, es habe sich nur um Dienstleistungen ,an“ den
Anlagen und Maschinen gehandelt. Vertragszweck war die Erstellung eines
veranderten Produkts durch die Weiterverarbeitung der gedruckten Zeitungen,
nicht die Wartung und Pflege der Anlagen. Diese vertraglich geschuldeten
Leistungen konnten von D nur ,mit* den Anlagen, also mit betrachtlichen Be-

triebsmitteln erbracht werden.

3. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht nach Beweisaufnahme
schlieBlich erkannt, dass der Klager dem Teilbetrieb ,Weiterverarbeitung Ba“
zuzuordnen ist. Soweit er bei D auch fur andere Auftraggeber tatig wurde, blieb

Schwerpunkt seiner Tatigkeit jedoch immer Ba.

Il. Der Klager hat gegeniber der Beklagten die Fortflhrung des am
1. April 2007 von der D auf diese Ubergegangenen Arbeitsverhaltnisses recht-
zeitig geltend gemacht.

1. Fur das Fortsetzungsverlangen eines Arbeitnehmers gegeniiber dem
Betriebserwerber gilt grundsatzlich die gleiche Frist wie fur die Widerspruchs-

erklarung.

a) Bereits zur frlheren Rechtslage, also noch vor der Einfigung von
§ 613a Abs. 5 und Abs. 6 BGB, hat der Senat entschieden, dass der - damals
auf der Rechtsprechung basierende - Widerspruch gegen den Ubergang eines
Arbeitsverhaltnisses infolge des Betriebsibergangs bis zum Betriebsiibergang
jederzeit, danach nur noch unverzuglich erklart werden kann mit einer an die
§§ 4, 7 KSchG angelehnten Erklarungsfrist von drei Wochen (Senat 19. Méarz
1998 - 8 AZR 139/97 - BAGE 88, 196 = AP BGB § 613a Nr. 177 = EzA BGB
§ 613a Nr. 163). Mit Urteil vom 12. November 1998 (- 8 AZR 265/97 - BAGE 90,
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163 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 5 = EzA BGB § 613a Nr. 171)
hat der Senat fiir das Fortsetzungsverlangen den Gleichlauf mit der Frist fur die
Widerspruchserklarung festgelegt, namlich unverziglich nach Kenntnis-
erlangung von den den Betriebslibergang ausmachenden Umstéanden mit einer

Erklarungsfrist von héchstens drei Wochen.

b) In Fortfihrung der bisherigen Rechtsprechung, aber unter Beriick-
sichtigung der neuen Gesetzeslage nach der Novellierung von § 613a BGB
2002 hat der Senat fur den Wiedereinstellungsanspruch wie das Fortsetzungs-
verlangen eine Erklarungsfrist von einem Monat nach Kenntniserlangung von
den den Betriebsibergang ausmachenden tatsachlichen Umstanden festgelegt
(25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 - AP BGB § 613a Wiedereinstellung Nr. 2 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 80). Fur den Fall eines auf einen rickwirkenden
Abschluss eines Arbeitsvertrages gerichteten Fortsetzungsverlangens hat der
Senat dies durch Urteil vom 21. August 2008 - 8 AZR 201/07 - bestatigt (AP
BGB §613a Nr.353 = EzA BGB 2002 §613a Nr. 95, kritisch dazu
Bonanni/Niklas DB 2010, 1826, 1828: nach wie vor drei Wochen entsprechend
§ 4 KSchG wegen § 613a Abs. 4 BGB).

C) An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest. Zwar ist das Fort-
setzungsverlangen - anders als der Widerspruch in § 613a Abs. 6 BGB und
seine Verknupfung mit der Information nach § 613a Abs. 5 BGB - nicht gesetz-
lich geregelt. Wird jedoch gegen die Informationspflicht nach § 613a Abs. 5
BGB dergestalt verstolien, dass Uber einen erfolgenden oder bereits erfolgten
Betriebslibergang tUberhaupt nicht unterrichtet wird, so kann auch fir ein Fort-
setzungsverlangen der betroffenen Arbeithehmer eine Frist nicht zu laufen

beginnen. Das Fortsetzungsverlangen des Klagers war daher rechtzeitig.

2. Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht auch verneint,
dass der Klager sein Recht, die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zu ver-

langen, verwirkt habe.

a) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechtsausibung

(§ 242 BGB). Mit der Verwirkung wird die illoyal verspatete Geltendmachung
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von Rechten ausgeschlossen. Sie dient dem Vertrauensschutz und verfolgt
nicht den Zweck, den Schuldner stets dann von seiner Verpflichtung zu be-
freien, wenn dessen Glaubiger langere Zeit seine Rechte nicht geltend gemacht
hat (Zeitmoment). Der Berechtigte muss vielmehr unter Umstanden untatig
geblieben sein, die den Eindruck erweckten, dass er sein Recht nicht mehr
geltend machen wolle, so dass der Verpflichtete sich darauf einstellen durfte,
nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (Umstandsmoment). Hierbei
muss das Erfordernis des Vertrauensschutzes auf Seiten des Verpflichteten das
Interesse des Berechtigten derart Gberwiegen, dass ihm die Erfillung des

Anspruchs nicht mehr zuzumuten ist.

b) Auch das Fortsetzungsverlangen kann wegen Verwirkung aus-
geschlossen sein. Der Gleichlauf der Frist fiir ein Fortsetzungsverlangen mit der
Widerspruchsfrist schliel3t eine Anwendung der allgemeinen Verwirkungsgrund-
satze nicht aus, weil jedes Recht nur unter Berticksichtigung der Grundséatze
von Treu und Glauben ausgelibt werden kann (Senat 22. April 2010 - 8 AZR
871/07 -; 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - mwN, BAGE 121, 289 = AP BGB
§ 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64).

C) Hinsichtlich des Zeitmoments ist auf die konkreten Umstédnde des
Einzelfalles abzustellen. Dabei ist davon auszugehen, dass bei schwierigen
Sachverhalten die Rechte des Arbeithehmers erst nach langerer Untatigkeit
verwirken kénnen. Weiter ist es erforderlich, die Lange des Zeitablaufs in
Wechselwirkung zu dem ebenfalls erforderlichen Umstandsmoment zu setzen.
Je starker das gesetzte Vertrauen oder die Umstande, die eine Geltend-
machung fir den Anspruchsgegner unzumutbar machen, sind, desto schneller
kann ein Anspruch verwirken. Es missen besondere Verhaltensweisen sowohl
des Berechtigten als auch des Verpflichteten vorliegen, die es rechtfertigen, die
spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unvereinbar und
fur den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen (Senat 22. April 2010 - 8 AZR
871/07 -; 24. Juli 2008 - 8 AZR 175/07 - AP BGB § 613a Nr. 347).

d) Vorliegend kann dahinstehen, ob ein nahezu funf Monate seit dem
Betriebstibergang gestelltes Fortsetzungsverlangen das Zeitmoment der Ver-
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wirkung erflllt. Denn der Klager hat jedenfalls kein Umstandsmoment gesetzt,
das ein Vertrauen der Beklagten darauf, er werde die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses mit ihr nicht mehr verlangen, hétte begriinden kénnen. Der Klager
hat insbesondere keine Disposition Uber den Bestand des Arbeitsverhaltnisses
getroffen und zweitinstanzlich seine Kindigungsschutzklage erst dann nicht
mehr weiterverfolgt, als der Fortsetzungsanspruch gegen die Beklagte bereits
gleichzeitig mit der urspriinglichen Kundigungsschutzklage rechtshangig ge-
macht worden war. Soweit die Beklagte eine Verfahrensriige erhoben hat, was
die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts zur Kenntnis des Klégers von den
Umstanden, die einen Betriebsiibergang ausmachen anbelangt, ist diese
unbegriindet. Die Beklagte hat ihre Informationspflicht nach § 613a Abs. 5 BGB
verletzt; ob und wie weit der Klager von den Umstanden des Betriebsiibergangs

in anderer Weise Kenntnis erlangt hat, ist rechtlich nicht erheblich.

Il Das Landesarbeitsgericht muss aber weiter klaren, ob die gegen die
Beklagte gerichtete Klage nicht teilweise abzuweisen ist, weil das Arbeits-
verhaltnis nach weiteren Betriebsibergangen zum 1. November 2007 und

1. Januar 2008 nicht mehr mit der Beklagten besteht.

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, weitere Betriebs-
Ubergange seien schon deswegen ohne Belang, weil die Beklagte den Klager
ab dem 1. April 2007 nicht mehr im Bereich Weiterverarbeitung beschaftigt
habe und es daher an einer Zuordnung des Klagers zu dem mdéglicherweise

Ubergegangenen Teilbetrieb fehle.
2. Dem folgt der Senat nicht.

a) Das rechtzeitige Fortsetzungsverlangen des Klagers hat zur Folge,
dass die Beklagte nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB infolge des Betriebsteilliber-
gangs in die Rechte und Pflichten des Arbeitsverhéltnisses des Klagers mit der
D zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs am 1. April 2007 kraft Gesetzes
eingetreten ist. Ab diesem Zeitpunkt hatte die Beklagte als Arbeitgeberin den
Klager in einem Arbeitsverhaltnis in der Weiterverarbeitung am Beschafti-

gungsort Ba zu beschaftigen. Einer besonderen ,Zuordnung“ im Wege der
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tatsachlichen Beschaftigung bedurfte es nicht. Der im Teilbetrieb ,Weiterver-
arbeitung/Kleinpaketfertigung“ in Ba beschaftigte Klager kénnte jedoch mit
seinem Arbeitsverhaltnis zum 1. November 2007 auf einen neuen Arbeitgeber
Ubergegangen sein, soweit die Behauptung der Beklagten zutrifft, sie hatte die
gesamte Weiterverarbeitung zum 1. November 2007 auf ,DS" Ubertragen. In
diesem Fall ware die Klage fir den Zeitraum ab dem 1. November 2007, soweit
sie gegen die Beklagte gerichtet ist, abzuweisen. Ebenso wird das Landes-
arbeitsgericht zu klaren haben, ob der Klager, der zuletzt als Dispatcher und
Logistiker eingesetzt worden war, auch weiterhin dem Bereich der Kleinpaket-
fertigung zuzuordnen war. Auch insofern hat die Beklagte vorgetragen, der
Bereich der Kleinpaketfertigung sei zum 1. Januar 2008 Gegenstand eines

weiteren Betriebsteilibergangs auf die ,MS* gewesen.

b) Diese vorzunehmende Sachverhaltsaufklarung ist auch nicht deswegen
entbehrlich, weil das Landesarbeitsgericht den Vortrag der Beklagten zu weite-
ren Betriebslibergangen als verspatet zuriickgewiesen hat. Diese Zurick-
weisung greift die Revision zu Recht mit einer Verfahrensriige an. Die Beklagte
hatte diesen Vortrag nicht erst in der letzten (zweiten) mindlichen Verhandlung
vor dem Landesarbeitsgericht gehalten, sondern schon in der ersten Be-
rufungsverhandlung vom 21. Oktober 2008, was aus dem nachfolgenden
Auflagenbeschluss des Berufungsgerichts mit hinlanglicher Deutlichkeit hervor-
geht. Soweit das Landesarbeitsgericht im Tatbestand des Berufungsurteils (dort
Seite 9) festgestellt hat, die Beklagte habe den entsprechenden Vortrag erst im
Termin zur letzten mindlichen Verhandlung gehalten, bindet diese Feststellung
den Senat nicht. Denn sie stimmt nicht mit dem Akteninhalt und den
protokollierten Parteierklarungen Uberein, auf die ebenfalls im Tatbestand des
Berufungsurteils verwiesen wird (dort Seite 9, 2. und 3. Abs.). Der insoweit
widerspriichliche Tatbestand des Berufungsurteils vermag eine Bindungs-
wirkung nicht zu entfalten. Die Beklagte hat im Folgenden auch die ihr ein-
geraumte Schriftsatzfrist bis 19. Dezember 2008 eingehalten. Mit der ein-
geraumten Schriftsatzfrist ist auch die Uberlegung entbehrlich, ob die Beklagte
diesen Vortrag schon in der Berufungserwiderung hatte halten kénnen und
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missen. Denn in Gestalt seines Auflagenbeschlusses hat das Landesarbeits-
gericht selbst klargestellt, dass die Beriicksichtigung dieses Vorbringens die
Erledigung des Rechtsstreits nicht verzégern wirde. Der Rechtsstreit ist nicht
nach § 563 Abs. 3 ZPO vom Senat selbst zu entscheiden, sondern an das
Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO,).

Hauck Bock Breinlinger

Hermann Pauli
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