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Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 13. Oktober 2011
- 8 AZR 455/10 -

I. Arbeitsgericht Wesel Urteil vom 29. November 2006
-4 Ca 1826/06 -

Il. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 29. Januar 2010
-9 Sa 303/07 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Betriebsteillibergang - Betriebsteil beim VerauBerer

Gesetz:
BGB § 613a

Leitsatz:

Ein Ubergang eines Betriebsteils auf einen Erwerber iSd. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB liegt nur dann vor, wenn die Ubernommenen Betriebsmittel
und/oder Beschéftigten bereits beim VerduBerer eine abgrenzbare
organisatorische wirtschaftliche Einheit, dh. einen Betriebsteil dargestellt
haben.
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 455/10

9 Sa 303/07
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
13. Oktober 2011

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 13. Oktober 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-

desarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Boéck und
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Breinlinger sowie den ehrenamtlichen Richter Warnke und die ehrenamtliche
Richterin Doéring far Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Dusseldorf vom 29. Januar 2010 - 9 Sa
303/07 - in der Kostenentscheidung und insoweit aufge-
hoben, als es festgestellt hat, dass zwischen den Parteien
seit dem 9. Dezember 2005 ein Arbeitsverhéltnis besteht.

Auch insoweit wird die Klage abgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten im Revisionsverfahren nur noch dartber, ob zwi-
schen ihnen seit dem 9. Dezember 2005 in Folge eines Betriebsibergangs ein
Arbeitsverhaltnis besteht.

Der Klager war seit dem 1. Januar 1989 bei der ET GmbH (im Folgen-
den: ET) beschaftigt. Die ET war auf dem Gebiet ,Industrielle Automatisierung*
sowie ,Mess- und Regeltechnik” tatig. Zu ihren Kunden z&hlten ua. Stahl-,
Aluminium- und Kupferhittenwerke. Der Klager war seit 1. Mai 1998 als Leiter
der Abteilung F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS tatig. Arbeitsschwerpunkt dieser
Abteilung war die Mess- und Regeltechnik. Diese Abteilung gliederte sich in drei
Gruppen, namlich die Gruppen F+E/ET-Systeme, EDV/Netzwerk/Server-
systeme/Datensicherung und Produktion/Schalt-schranke/Platinen. Dem Klager
oblag neben der Leitung der gesamten Abteilung auch die Leitung der Gruppe
F+E/ET-Systeme. Stellvertretender Abteilungsleiter und zugleich Leiter der
Gruppe Produktion/Schaltschranke/Platinen war Herr N. In der vom Klager
geleiteten Gruppe F+E/ET-Systeme waren ua. die Ingenieure H, Ho, P, Dr. T
und Dr. L beschéftigt. Deren Aufgabe war die Entwicklung, Projektplanung,
Inbetriebsetzung und Dokumentation der Mess- und Regelsysteme. AuBerdem
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erledigten sie Serviceaufgaben. Dr. T war im Wesentlichen in der Forschung
und Entwicklung neuer Produkte tatig, Herr N war im Bereich ET-Systeme in
der Projektplanung und bei der Inbetriebsetzung bei Kunden eingesetzt und
allgemein fur die Hardware zustandig.

In der Gruppe Produktion/Schaltschréanke/Platinen wurden Platinen be-
stickt und Stromlaufpléne sowie Schaltschréanke und sonstige Elektronikkom-
ponenten gefertigt. In der Gruppe EDV/Netzwerk/Serversysteme war der
Mitarbeiter S, zuletzt mit etwa 20 % seiner Arbeitszeit, beschéftigt. Ihm oblag
die Netzwerkbetreuung und die Datensicherung. Er wurde vom Kléger vertre-
ten.

Am 22. November 2005 schloss die ET mit der F GmbH (im Folgenden:
F-GmbH) und deren Muttergesellschaft, der Sp, einen als ,Asset and Business
Sale and Purchase Agreement® bezeichneten Vertrag Uber die von der Abtei-
lung F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS entwickelte Produktlinie ,ET-DecNT
(einschlieBlich ET-DecNT light, ET-DecNT PowerMelt)“ (digitale Elektrodenre-
gelung fir Lichtbogendfen in der Stahlindustrie) und Uber die Temperatur-
Messsysteme ,ET-TempNet” (Gerédt zur Messung der Temperatur in fliissigen
Metallschmelzen), ,ET-OxyNet* (Gerét zur Temperatur- und Sauerstoffmessung
in flissigen Metallschmelzen) und ,FT 7000“ (computerbasiertes Messinstru-
ment, das ua. die Emissionstemperatur, den Kohlenstoffgehalt, den Aluminium-
gehalt etc. in fliissigen metallhaltigen Schmelzen misst und berechnet). Bei den
Temperatur-Messsystemen handelt es sich um von der ET fur die F-GmbH
exklusiv gefertigte Geréate. Aufgrund dieses Vertrages erwarb die F-GmbH alle
Rechte an der Software, den Patenten, den Patentanmeldungen und den die
fraglichen Produkte betreffenden Erfindungen sowie an den Produktnamen und
dem technischen Know-how. Weiter erwarb die F-GmbH die Entwicklungs-
hardware, das Produktmaterial-Inventar sowie bzgl. der iUbernommenen Pro-
duktlinien eine Kunden- und eine Lieferantenliste. Zu den verduBerten Produk-
ten z&hlte auch das noch in der Weiterentwicklung befindliche ,ET-DecNet®. Zur
F-GmbH wechselten der stellvertretende Abteilungsleiter N sowie die Ingenieu-
re H, Dr. T und P. Die F-GmbH Ubernahm auch die vier PC-Arbeitsplatze dieser
Mitarbeiter, das dazugehorige Betriebssystem sowie die entsprechende Soft-
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ware. Die PC-Arbeitsplatze der nicht Gbernommenen Mitarbeiter und die ande-
ren Betriebsmittel verblieben ebenso bei der ET wie die Produktpalette ,ET-
DEC921 PC* ,ET-DEC921 S5“ und ,ET-DEC921 S7“. Bei dem Produkt ,ET-
DEC921 PC* handelt es sich um das Vorgangermodell des ,DecNT*. ,DEC921
S5“ und ,DEC921 S7“ beruhen auf einer alteren Technologie und wurden ab
2001 von der ET nicht mehr verkauft. Von den in der vom Klager geleiteten
Abteilung beschéftigten 13 Arbeitnehmern (einschlieBlich des Klédgers) hat die

F-GmbH insgesamt nur vier Gbernommen.

Far die Durchfihrung von Kundenbestellungen und die Fertigung und
Montage, insbesondere von Schaltschrénken und Platinen, genutzte Betriebs-
mittel hat die F-GmbH ebenso wenig Ubernommen wie Gegenstande aus der
Produktion und die dort beschéftigten Elektriker.

Zwischen Dezember 2004 und Dezember 2005 fertigte die ET 20 Elek-
trodenregelungen des ,DecNT*“ und nahm im selben Zeitraum 16 Elektrodenre-
gelungen dieses Typs in Betrieb. Im selben Zeitraum wurde bei nur einem
Kunden eine Reparatur und Inbetriebsetzung einer Elektrodenregelung des
Typs ,DEC921 PC* durchgefiihrt. Mit der Fertigung und Inbetriebnahme von
,DecNT“ erzielte die ET im Zeitraum von Dezember 2004 bis Dezember 2005
einen Gesamtumsatz von 1.347.660,00 Euro netto und fur den Verkauf von
Ersatzteilen von ca. 20.000,00 Euro bis 30.000,00 Euro. Der Gesamtumsatz
hinsichtlich der an die Beklagte verkauften Temperatur-Messsysteme betrug im
selben Zeitraum 107.963,00 Euro. Bezuglich der zur Zeit des Abschlusses des
»+Asset and Business Sale and Purchase Agreement® vom 22. November 2005
die Produktlinie ,DecNT* betreffenden laufenden Kundenauftrage wurde verein-
bart, dass ET die Leistungen der F-GmbH und der ,Ubertragenen Angestellten
zu marktublichen Preisen einsetzt. ET sagte zu, keine weiteren Kundenauftrage
anzunehmen. Auch ein Wettbewerbsverbot wurde hinsichtlich der verauBerten
Produkte vereinbart. ET verpflichtete sich, alle Kunden, die ein freibleibendes
Kundenangebot erhalten hatten, Gber den Verkauf der Produkte und Technolo-
gien an die F-GmbH und deren Muttergesellschaft zu unterrichten und den
Kunden zu empfehlen, die Auftrage fir alle diese Produkte und Leistungen der
Rechtsvorgéangerin der Beklagten zu erteilen.
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Bereits vor Abschluss des Vertrages vom 22. November 2005 wurden
Mitarbeiter der Abteilung F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS nicht nur fir Aufgaben
dieser Abteilung eingesetzt. So wurden einzelne Serverschranke flr einen
GroBauftrag in Sa von der Gruppe Produktion/Schaltschranke/Platinen gefertigt.
Streitig ist zwischen den Parteien, ob der Klager fir andere Abteilungen tatig
wurde, insbesondere Aufgaben fir das GroBprojekt in Sa Ubernommen hat.

Mit Schreiben vom 15. Dezember 2005 teilte die F-GmbH ihren Kunden
und Geschéftspartnern mit, sie habe ab 9. Dezember 2005 die Produktlinie
metallurgische Messtechnik/digitale Elektrodenregelung von der ET Ubernom-
men. Die an der Produktlinie beteiligten Entwicklungs- und Inbetriebnahme-
ingenieure seien ebenfalls zu ihr gewechselt, so dass dem Kunden die bewahr-
ten Produkte und Serviceleistungen sowie die ihnen bekannten Ansprechpart-

ner weiterhin zur Verfligung stinden.

Die vier tubernommenen Mitarbeiter wurden unterschiedlichen Abteilun-
gen der F-GmbH zugeordnet. Drei von ihnen teilten sich allerdings bis Juni
2006 ein Buro. Auf ihrer Homepage im Internet verdéffentlichte die F-GmbH
Informationen zu ,DecNT*“ und nannte dabei unter ihrer Firma den Namen des
Mitarbeiters N.

Bei einem Gesprach im Januar 2006 lehnte der Geschéftsflhrer der F-
GmbH eine Anstellung des Klagers ab. Im Marz 2006 bat dieser erneut um
seine Anstellung. Dies wurde wiederum abgelehnt.

Der Klager meint, sein Arbeitsverhéltnis sei im Wege eines Betriebsteil-
Ubergangs auf die F-GmbH Ubergegangen. Mit Ersatzteilen fir die von der F-
GmbH nicht iGbernommenen Produkte, namlich fur ,DEC921 PC* habe die ET
zwischen Dezember 2004 und Dezember 2005 nur einen Umsatz von
2.734,77 Euro erzielt. Nach dem 9. Dezember 2005 habe sie in der von ihm
geleiteten Abteilung keine Umséatze mehr erwirtschaftet.

Mit am 9. Juni 2006 beim Arbeitsgericht eingegangener Klage hat der
Klager die Feststellung beantragt, dass sein Arbeitsverhéltnis bei der ET ab
dem 9. Dezember 2005 mit allen Rechten und Pflichten auf die F-GmbH tber-
gegangen sei. In der mundlichen Verhandlung vom 13. September 2006 vor
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dem Arbeitsgericht hat er dann den Antrag gestellt, die Beklagte zu verurteilen,
ihn als Abteilungsleiter zu den Bedingungen seines unter dem 1. Januar 1989
mit der ET geschlossenen Anstellungsvertrages weiterzubeschaftigten.

Am 17. Juli 2006 wurde Uber das Vermogen der ET das Insolvenzver-
fahren eréffnet.

Die Beklagte bestreitet das Vorliegen eines Betriebsiibergangs. Sie ver-
tritt die Auffassung, sie habe keinen Betriebsteil iSd. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
erworben. Jedenfalls habe es sich um einen betriebsmittelarmen Betriebsteil
gehandelt, weil die Hardware und Software handelsiblich und leicht ersetzbar
sei, wahrend die Qualifikation der Ingenieure die Gruppe F+E/ET-Systeme
gepragt habe. Auch sei der Klager dieser Gruppe nicht zuzuordnen, da er Leiter
der gesamten Abteilung gewesen sei. Fur die Forschung und Entwicklung von
ET-Systemen habe er maximal 15 bis 25 % seiner Arbeitszeit aufgewendet. Zu
einem wesentlichen Teil habe er Hardware fir GroBanlagen, zB fir das Projekt
in Sa, besorgt. Im Ubrigen hatte er einen etwaigen Anspruch auf Ubernahme
verwirkt, weil er sich trotz Beteiligung an den Vertragsverhandlungen und
Kenntnis aller relevanten Tatsachen nicht auf einen Betriebstibergang berufen
und seine Rechte erst geltend gemacht habe, als sich die ET in einer schwieri-
gen finanziellen Lage befunden habe. Im Zeitraum von Dezember 2004 bis
Dezember 2005 habe die ET mit Wartungsarbeiten und Ersatzteillieferungen
hinsichtlich der nicht Gbernommenen Produkte wesentlich hdhere Umsatze
erzielt, als der Klager behauptet. Auch nach dem 9. Dezember 2005 habe die
ET Reparaturen durchgefihrt, Wartungen erbracht und Auftrdge abgewickelt
und damit Umsétze erwirtschaftet.

Ein Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses scheitere schlieBlich daran,
dass die F-GmbH die Ubernommenen Vermégensgegenstande und Mitarbeiter
funktionell in ihr Unternehmen eingegliedert habe. Frihere Mitarbeiter der ET
und Ubernommene Betriebsmittel habe diese weder bei Kundenbestellungen
noch bei der Beschaffung von Komponenten fir Schaltschrénke und Platinen
eingesetzt. Dasselbe gelte fur die Arbeiten in der Produktionsabteilung. Bei der
Ubernahme der vier Ingenieure der ET sei Hintergrund lediglich gewesen, dass
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erfahrene Ingenieure nur schwer zu finden gewesen seien. Die Inbetriebnah-
men seien entweder von den Ubernommenen Mitarbeitern oder Ingenieuren
bzw. Technikern aus ihrem eigenen Mitarbeiterstamm erledigt worden. Die
Aufgaben der Gbernommenen Mitarbeiter seien Gberdies erweitert worden. Dies
ergebe sich aus neuen Stellenbeschreibungen fir diese ab Marz 2006.

Nachdem das Arbeitsgericht die Klage auf Weiterbeschéftigung abge-
wiesen hatte, hat der Klager im Berufungsverfahren vor dem Landesarbeitsge-
richt beantragt:

Die Beklagte wird verurteilt, den Klager als Abteilungsleiter
zu den Bedingungen des unter dem 1. Januar 1989 mit
der ET geschlossenen Anstellungsvertrages weiterzube-
schéftigen,

hilfsweise

festzustellen, dass zwischen den Parteien seit dem
9. Dezember 2005 ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Mit Beschluss vom 10. August 2007 hat das Landesarbeitsgericht dem
Européischen Gerichtshof die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob ein
Ubergang eines Unternehmens- bzw. Betriebsteils auf einen anderen Inhaber
iSv. Art. 1 Nr. 1a und b der Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben
oder Unternehmens- oder Betriebsteilen (im Folgenden: Richtlinie 2001/23/EG)
nur vorliegt, wenn der Unternehmens- bzw. Betriebsteil bei dem neuen Inhaber
als organisatorisch selbstandiger Unternehmens- bzw. Betriebsteil fortgefihrt
wird.

Mit Urteil vom 12. Februar 2009 (- C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009,
I-803 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr.4 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie
2001/23 Nr. 2) hat der Gerichtshof (EuGH) entschieden:

LArt. 1 Abs. 1 Buchst. a und b der Richtlinie 2001/23/EG
.. ist dahin auszulegen, dass diese Vorschrift auch dann
angewandt werden kann, wenn der Ubertragene Unter-
nehmens- oder Betriebsteil seine organisatorische Selb-
standigkeit nicht bewahrt, sofern die funktionelle Verknup-
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fung zwischen den Ubertragenen Produktionsfaktoren
beibehalten wird und sie es dem Erwerber erlaubt, diese
Faktoren zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen
wirtschaftlichen Tétigkeit nachzugehen; es ist Sache des
vorlegenden Gerichts, das Vorliegen dieser Vorausset-
zungen zu prafen.”

Zum 12. November 2009 ist die F-GmbH auf die Beklagte verschmol-

zen worden.

Das Landesarbeitsgericht hat der Klage auf Feststellung, dass zwi-
schen den Parteien seit dem 9. Dezember 2005 ein Arbeitsverhéltnis besteht,
stattgegeben und die Weiterbeschéaftigungsklage abgewiesen.

Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag weiter, wahrend der Klager die Zurlckweisung der
Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Das Arbeitsverhéltnis des
Klagers ist nicht im Wege eines Betriebsteilibergangs auf die Beklagte nach
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB Ubergegangen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet: Seit dem 9. Dezember 2005 bestehe zwischen den Parteien
ein Arbeitsverhaltnis, weil die Beklagte als Rechtsnachfolgerin der F-GmbH
gemaB § 613a BGB in die Rechte und Pflichten aus dem zwischen dem Klager
und der ET bestehenden Arbeitsverhéltnis eingetreten sei. Jedoch sei die
Beklagte nicht verpflichtet, den Klager als Abteilungsleiter zu beschéftigten. Die
Abteilung F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS, deren Leiter der Kldger gewesen sei,
habe bei der ET eine selbstandige, abtrennbare organisatorische Einheit darge-
stellt. Deren betrieblicher Teilzweck sei die Entwicklung, Projektierung und
Fertigung von Mess- und Regelsystemen fir Hittenwerke gewesen. Von der
Abteilung aus sei auch die Inbetriebnahme dieser Systeme bei Kunden organi-
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siert und gesteuert worden. Alle drei Gruppen dieser Abteilung seien Bestand-
teile des Betriebsteils gewesen. Sie seien unter der Leitung des Klagers und

seines Stellvertreters, N, zusammengefasst gewesen.

Dieser so zusammengesetzte Betriebsteil sei am 9. Dezember 2005
durch Rechtsgeschéft auf die F-GmbH und deren Muttergesellschaft Gbertragen
worden. In der vom Kléger geleiteten Abteilung sei keine betriebsmittelarme
Tatigkeit ausgefuhrt worden. Zwar sei das menschliche ,Know-how* fir die
Leistungen der Abteilungen wesentlich gewesen, es seien aber auch die mate-
riellen und immateriellen Betriebsmittel, einschlieBlich der Kundenbeziehungen
und des ,good will“ fur die Wertschépfung von Bedeutung gewesen. Der Be-
triebsteil sei daher einem ,dritten Typus® zuzuordnen, bei dem den materiellen
und immateriellen Betriebsmitteln und der menschlichen Arbeitskraft eine
entscheidende Bedeutung fur die Identitat der wirtschaftlichen Einheit zukom-
me. In einem solchen Falle sei es fur die Gesamtbetrachtung, ob ein Be-
triebs(teil)iibergang stattgefunden habe, nicht nétig, dass der Erwerber einen
nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil der Belegschaft Gbernommen hat.
Im Streitfalle scheide ein Betriebsteillibergang nicht deshalb aus, weil die F-
GmbH von der Gesamtheit der in der Abteilung beschaftigten Arbeitnehmer nur
vier Ingenieure Ubernommen habe. Ein Betriebsteilibergang habe stattgefun-
den, weil die F-GmbH mit den vier Ingenieuren einen Teil der Know-how-Tréger
und die wesentlichen materiellen und immateriellen Betriebsmittel der Abteilung
Ubernommen habe. So seien die ,Entwicklungs-Hardware®, die Rechte an der
wEigenprodukt-Software®, das ,technische Know-how“, die Produktnamen, eine
Lieferanten- sowie eine Kundendatei verduBert worden, alles bezogen auf die
Produktlinie ,DecNT* einschlieBlich ,DecNT light* und ,DecNT PowerMelt. Die
F-GmbH habe des Weiteren auch die Temperatur-Messsysteme ,TempNet,
,OXyNet“ und ,FT 7000“ Gbernommen.

Soweit die F-GmbH Material fur Schaltschranke und weitere in der
Gruppe Produktion/Schaltschranke/Platinen verwendete Teile ebenso wenig
Ubernommen habe wie die dort beschaftigten Elektriker, stehe dies einem
Betriebsteilibergang nicht entgegen. Da es sich bei der vom Klager geleiteten
Abteilung nicht um einen betriebsmittelarmen Betriebsteil gehandelt habe, sei
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es auch nicht entscheidend, dass nicht aus allen Gruppen Mitarbeiter Uber-
nommen worden, sondern ein Teil der Ingenieure mit inren PC-Arbeitsplatzen

bei der ET geblieben sei.

Unschéadlich fur die Annahme eines Betriebsteillibergangs sei auch,
dass die Produkte ,DEC921 PC* ,DEC921 S5 und ,DEC921 S7“ bei der ET
verblieben seien. Diese hatten namlich zum Zeitpunkt des Betriebsteillber-
gangs nur eine marginale Rolle fur die Tatigkeit der Abteilung F+E/ET-
Systeme/Netzwerk/IBS und die von ihr erwirtschafteten Umséatze gespielt. Die
verauBerte Produktlinie ,DecNT“ habe mit ihnrer modernen Technik den eigentli-
chen Kern des zur Wertschépfung erforderlichen Funktionszusammenhangs
ausgemacht.

Die Identitat der Ubergegangenen wirtschaftlichen Einheit sei bei der F-
GmbH gewahrt geblieben. Diese habe die funktionelle Verknipfung zwischen
den Ubernommenen materiellen und immateriellen Betriebsmitteln und den
Ubernommenen Ingenieuren beibehalten. Wie zuvor die ET habe sie die Pro-
duktlinie ,DecNT* und die Temperatur-Messsysteme ,TempNet®, ,OxyNet“ und
,FT 7000 unter Einsatz der von ihr erworbenen Hard- und Software sowie
weiterer technischer Betriebsmittel hergestellt und ihren Kunden angeboten.
Dabei setze die Beibehaltung des Funktions- und Zweckzusammenhangs nicht
voraus, dass jeder Ubernommene Ingenieur mit derselben Aufgabe weiterbe-
schaftigt werde, die er zuvor bei der ET erledigt habe. Die fortbestehende
Verknupfung werde auch daran deutlich, dass die F-GmbH ihre Kunden daru-
ber informiert habe, dass die VerauBerung der Produktlinie ,DecNT* stattgefun-
den habe. Sie habe in diesem Zusammenhang verlautbart, dass die an der
Produktlinie beteiligten Entwicklungs- und Inbetriebnahmeingenieure gleichfalls
zu ihr gewechselt seien, so dass die bewéahrten Produkte und Serviceleistungen
sowie die bekannten Ansprechpartner weiterhin zur Verfigung stinden.

Fir die Identitdtswahrung des Ubernommenen Betriebsteils sei nicht
entscheidend, auf welche Weise nach dem Ubergang bei der F-GmbH die
Kundenbestellungen und die Produktion abgewickelt wirden. Die F-GmbH
habe namlich keine fur die Durchfihrung von Kundenbestellungen und die
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Fertigung und Montage genutzten Betriebsmittel Gbernommen. Es sei zwischen
den Parteien unstreitig, dass die F-GmbH weder Gegenstande aus der Produk-
tion noch die dort beschéftigten Elektriker Gbernommen habe. Unschédlich fir
die Annahme der Bewahrung des Funktionszusammenhangs der tbernomme-
nen wirtschaftlichen Einheit sei auch, dass Mitarbeiter der Stammbelegschaft
der F-GmbH nach dem Ubergang der Einheit Inbetriebnahmen erledigt hatten
und fur die Ubernommenen Ingenieure am 21. Marz 2006 neue Stellenbe-
schreibungen gefertigt worden seien. Letzteres gelte vor allem auch deshalb,
weil die Ingenieure keine Tatigkeiten ausgefihrt héatten, die anderen Teilzwe-
cken der F-GmbH gedient hatten. SchlieBlich sei der Klager auch dem verau-
Berten Betriebsteil zugeordnet gewesen.

Er habe auch sein Recht, sich auf das Vorliegen eines Betriebsuber-
gangs zu berufen, nicht verwirkt. Es kdnne dahinstehen, ob das fur die Annah-
me einer Verwirkung erforderliche Zeitmoment erflllt sei. Auf jeden Fall habe er
durch das Abwarten mit der entsprechenden Geltendmachung keinen Vertrau-
enstatbestand bei der Beklagten dahin gehend geschaffen, dass sie nicht mehr

in Anspruch genommen werde.

I. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrechtlichen
Uberpriffung nicht stand. Die vom Landesarbeitsgericht festgestellten Tatsa-
chen decken dessen Annahme nicht, es habe ein Betriebsteillibergang von der
ET auf die F-GmbH stattgefunden. Deshalb ist das Arbeitsverhéltnis des Kl&-
gers nicht im Wege eines Betriebsteillbergangs (§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB)
auf die Beklagte Gbergegangen, so dass zwischen den Parteien kein Arbeits-
verhéltnis besteht.

1. Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschéaft auf einen
anderen Inhaber Uber, so tritt dieser in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhéltnissen ein, § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB. Diese gesetzliche Regelung stellt die Umsetzung der Richtlinie
2001/23/EG dar. Diese Richtlinie kodifiziert ihrerseits die Richtlinie 77/187/EWG
des Rates vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Wahrung von Ansprichen der Arbeitnehmer beim
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Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebstei-
len in der durch die Richtlinie 98/50/EG des Rates vom 29. Juni 1998 geénder-
ten Fassung (vgl. EuGH 29. Juli 2010 - C-151/09 - [UGT-FSP] AP Richtlinie
2001/23/EG Nr. 5 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 4).

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH soll die Richtlinie
2001/23/EG die Kontinuitat der im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit be-
stehenden Arbeitsverhéltnisse unabhéngig von einem Inhaberwechsel gewahr-
leisten. Entscheidend fiir einen Ubergang iSd. Richtlinie ist daher, ob die fragli-
che Einheit ihre Identitat bewahrt, was namentlich dann zu bejahen ist, wenn
der Betrieb tatsachlich weitergefiihrt oder wieder aufgenommen wird (EuGH
29. Juli 2010 - C-151/09 - [UGT-FSP] AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 5 = EZA
EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 4; 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Kla-
renberg] Slg. 2009, 1-803 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 4 = EzA EG-Vertrag
1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 2).

Daraus folgt, dass eine Ubernahme nur dann unter die Richtlinie
2001/23/EG und damit unter § 613a BGB fallt, wenn eine auf Dauer angelegte
wirtschaftliche Einheit Gbernommen wird, deren Tétigkeit nicht auf die Ausfuh-
rung eines bestimmten Vorhabens beschréankt ist. Der Begriff der wirtschaftli-
chen Einheit bezieht sich auf eine organisierte Gesamtheit von Personen und
Sachen zur Auslbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck, die
hinreichend strukturiert und selbstandig ist. Eine solche Einheit muss nicht
unbedingt bedeutsame materielle oder immaterielle Betriebsmittel umfassen. In
bestimmten Wirtschaftszweigen liegen diese Betriebsmittel namlich oft nur in
ihrer einfachsten Form vor und es kommt dort im Wesentlichen auf die mensch-
liche Arbeitskraft an. Daher kann eine organisierte Gesamtheit von Arbeitneh-
mern, denen eigens und auf Dauer eine gemeinsame Aufgabe zugewiesen ist,
eine wirtschaftliche Einheit darstellen, ohne dass weitere Betriebsmittel vorhan-
den sind (EuGH 13. September 2007 - C-458/05 - [Jouini ua.] Slg. 2007, 1-7301
= AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 2 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23
Nr. 1). In diesem Zusammenhang ist far die Beurteilung des Vorliegens einer
wirtschaftlichen Einheit iSv. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG auch zu

prufen, ob die vom VerduBerer Ubertragenen Betriebsmittel bei ihm eine ein-
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satzbereite Gesamtheit dargestellt haben, die als solche dazu ausgereicht
haben, die fur die wirtschaftliche Tatigkeit des Unternehmens charakteristischen
(Dienst-)leistungen ohne Inanspruchnahme anderer wichtiger Betriebsmittel
oder anderer Unternehmensteile erbringen zu kénnen (vgl. EuGH
13. September 2007 - C-458/05 - [Jouini ua.] aaO).

2. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es Sache der nationalen
Gerichte, anhand dieser Auslegungsgesichtspunkte festzustellen, ob ein Be-
triebs(teil)ibergang iSd. Richtlinie 2001/23/EG (und damit im Sinne des § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB) vorgelegen hat, dh. insbesondere auch festzustellen, ob die
Identitdt der Ubertragenen wirtschaftlichen Einheit bewahrt worden ist (vgl.
EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009, 1-803 = AP Richtli-
nie 2001/23/EG Nr. 4 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 2).

3. Aufgrund dieser Rechtsprechung des EuGH geht der Senat davon aus,
dass die von einem Erwerber Ubernommene organisierte Gesamtheit von
Personen und/oder Sachen bereits beim VerduBerer eine wirtschaftliche Einheit
dargestellt und damit die Qualitat eines Betriebsteils gehabt haben muss, um
die Voraussetzung des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB erflllen zu kénnen (vgl. BAG
7. April 2011 - 8 AZR 730/09 - mwN, NZA 2011, 1231; 27. Januar 2011 - 8 AZR
326/09 - EzA BGB 2002 § 613a Nr. 123; 16. Mai 2007 - 8 AZR 693/06 - AP
BetrVG 1972 § 111 Nr. 64 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 70).

Deshalb muss bereits beim bisherigen Betriebs(teil)inhaber eine selb-
stéandig abtrennbare organisatorische Einheit vorgelegen haben, mit welcher
innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt worden ist.
Die Erflllung eines betrieblichen Teilzwecks ist nur eine der Voraussetzungen
fur die Annahme des Vorliegens eines Betriebsteils und vermag das Fehlen
einer abgrenzbaren organisatorischen Einheit nicht zu ersetzen. Hierbei darf die
im Betriebsteil liegende Einheit nicht als bloBe Tatigkeit verstanden werden. Die
Identitat der Einheit ergibt sich auch aus anderen Merkmalen, wie ihrem Perso-
nal, ihren Fuhrungskréften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden
und ggf. den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmitteln. Allerdings genligt
eine beim Betriebs(teil)verauBerer bestehende funktionelle Verknipfung nicht,
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um einen schon beim VerduBerer bestehenden Betriebsteil mit organisatori-
scher Selbstandigkeit anzunehmen, der im Sinne des § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB uUbertragen werden koénnte. Durch die Rechtsprechung des EuGH ist
geklart, dass schon beim Betriebs(teil)verauBerer eine abgrenzbare organisato-
rische wirtschaftliche Einheit vorgelegen haben muss, um einen Betriebsteil-
Ubergang annehmen zu kénnen. Deren organisatorische Selbstandigkeit muss
allerdings nach  der  Rechtsprechung des EuGH  (712. Februar
2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009, 1-803 = AP Richtlinie 2001/23/EG
Nr. 4 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 2) beim Betriebserwerber
nicht mehr vollstdndig erhalten bleiben (vgl. BAG 7. April 2011 -8 AZR
730/09 - NZA 2011, 1231). Aufgrund dieser eindeutigen Rechtsprechung des
EuGH war der Senat nicht verpflichtet, ein Vorabentscheidungsverfahren
geman Art. 267 AEUV einzuleiten.

4. Legt man diese Kriterien zugrunde, so hat die F-GmbH, die Rechtsvor-
gangerin der Beklagten, im Jahre 2005 keinen Betriebsteil von der ET erwor-
ben.

a) Wie sich aus dem Organigramm der ET und den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts ergibt, bestand bei der ET die Abteilung F+E/ET-
Systeme/Netzwerk/IBS, deren Leitung der Klager innehatte. Arbeitsschwer-
punkt dieser Abteilung war die Mess- und Regeltechnik. Untergliedert war sie in
drei Gruppen, namlich die Gruppe ,F+E/ET-Systeme®, die Gruppe
~,EDV/Netzwerk/Serversysteme/Datensicherung® und die Gruppe ,Produk-
tion/Schaltschrénke/Platinen®. In diesen Gruppen erfolgte fur die von der ET
vertriebenen Mess- und Regelsysteme die Entwicklung, Projektplanung, Inbe-
triebsetzung und Dokumentation. AuBBerdem wurden die bendétigten Platinen
bestlckt sowie Stromlaufplane und Schaltschrdnke nebst sonstiger Elektronik-
komponenten gefertigt. Dass es sich bei dieser Abteilung um eine selbsténdige
abtrennbare organisatorische Einheit gehandelt hat, mit der innerhalb des
betrieblichen Gesamtzwecks der ET ein Teilzweck verfolgt worden ist, ergibt
sich sowohl aus dem von der Beklagten vorgelegten Organigramm als auch
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aufgrund der Feststellungen des Landesarbeitsgerichts und ist im Ubrigen
zwischen den Parteien auch nicht weiter streitig.

b) Die F-GmbH bzw. deren Muttergesellschaft haben nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts von der ET aufgrund der vertraglichen Ver-
einbarung vom 22. November 2005 jedoch nicht die gesamte vom Klager
geleitete Abteilung Ubernommen, sondern nur folgende Teile derselben:

.~ Die von der Abteilung F+E/ET-Systeme/Netz-
werk/IBS entwickelte Produktlinie ,ET-DecNT (ein-
schlieBlich ET-DecNT light und ET-DecNT Power-
Melt)’,

- die Temperatur-Messsysteme ,ET-TempNet!, [ET-
OxyNet' und ,FT 7000, bei denen es sich um von der
ET fur die F-GmbH exklusiv gefertigte Gerate ge-
handelt hat,

- die Rechte an der Software, den Patenten, Patent-
anmeldungen und Erfindungen, soweit sie die fragli-
chen Produkte betrafen,

- die Rechte an den Produkthamen und dem techni-
schen Know-how fur diese Produkte,

- die Entwicklungshardware, das Produktmaterial-
Inventar und

- eine Lieferanten- und eine Kundenliste.”

AuBerdem wechselten zur F-GmbH der stellvertretende Abteilungsleiter
N sowie die Ingenieure H, Dr. T und P. Die F-GmbH tUbernahm auch deren PC-
Arbeitsplatze einschlieBlich des dazu gehdrigen Betriebssystems sowie der
dazu gehérenden Software. Die Ubrigen neun Mitarbeiter der Abteilung, da-
runter der Klager wurden nicht tUbernommen.

C) Die F-GmbH hat weder das ganze Personal noch die immateriellen
und/oder materiellen Wirtschaftsglter der gesamten vom Klager geleiteten
Abteilung F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS noch eine der drei Gruppen der
Abteilung vollstandig Ubernommen. Deshalb kénnte die ,Ubernahme® von
Teilen derselben nur dann nach den oben dargestellten Grundsatzen einen
Betriebsteilibergang iSd. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB darstellen, wenn die auf
die F-GmbH bzw. auf deren Muttergesellschaft bergegangenen Gegenstande
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zusammen mit dem Ubernommenen Personal bereits bei der ET bzw. zumin-
dest innerhalb der Abteilung F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS einen Betriebsteil
iSd. Rechtsprechung, also eine selbstédndig abtrennbare organisatorische
Einheit dargestellt hatten, mit welcher innerhalb des betrieblichen Gesamt-
zwecks ein Teilzweck verfolgt worden wére. Dies war nicht der Fall.

Eine solche organisatorische Einheit, die einem betrieblichen Teilzweck
gedient hat, liegt bereits deshalb nicht vor, weil das Ubernommene Personal
und die Ubergegangenen Rechte und Sachen nicht nur einer der drei Gruppen
der Abteilung zugeordnet werden kdénnen. So waren die vier Ubernommenen
Mitarbeiter mit der Entwicklung, Projektplanung, Inbetriebsetzung und Doku-
mentation der gesamten von der Abteilung entwickelten und vertriebenen Mess-
und Regelsysteme betraut und haben Serviceaufgaben erledigt.

Auch wurde beispielsweise nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts Herr Dr. T in erster Linie im Bereich Forschung und Entwicklung
eingesetzt, wahrend Herr N im Bereich ET-Systeme, Projektplanung und
Inbetriebsetzung bei Kunden tatig war. Eine Beschrénkung dieser Tatigkeiten
auf die von der F-GmbH tbernommene Produktpalette (einschlieBlich der dazu
gehdrenden Rechte) lag nicht vor. Diese Arbeithehmer arbeiteten zusammen
mit den nicht Gbernommenen Mitarbeitern der ET auch mit und an den nicht auf
die F-GmbH Ubertragenen Produktien. Diese ,lbergreifende“ Tatigkeit der
Ubernommenen Mitarbeiter spricht gegen die Annahme, diese hétten zusam-
men mit den weiteren Ubernommenen Betriebsmitteln bereits bei der ET eine

organisatorische Einheit in Gestalt eines Betriebsteils gebildet.

Des Weiteren scheidet die Annahme eines schon bei der ET vorhande-
nen Betriebsteils iSd. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB daran, dass die Tatigkeit der
vier Ubernommenen Arbeitnehmer nicht losgelést von der Tatigkeit der nicht
Ubernommenen Ubrigen neun Beschéftigten als organisatorisch abtrennbare
Tatigkeit betrachtet werden kann. Dies zeigt sich bereits daran, dass die Tatig-
keit aller in der Abteilung Beschéftigten unmittelbar und untrennbar mit der des
nicht dbernommenen Klagers verbunden war. Dieser war namlich als Abtei-

lungsleiter ihr Vorgesetzter. Auch haben die von der F-GmbH Ubernommenen
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vier Ingenieure die von der ET verduBerten Produktlinien nicht allein entwickelt,
hergestellt und/oder vertrieben. Diese Tatigkeiten konnten sie nur im Zusam-
menwirken mit den Gbrigen, von der F-GmbH nicht tbernommenen Mitarbeitern
erledigen. Die GUbernommenen Arbeithnehmer waren daher bei der ET nicht fur
eine bestimmte organisatorische Einheit ,identitatspragend®. Sie konnten ohne
Inanspruchnahme anderer wichtiger Betriebsmittel und Mitarbeiter der ET die
fur die Abteilung F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS oder eine der drei Abteilungs-
gruppen charakteristischen Leistungen nicht erbringen. Solche fir die Durchfih-
rung von Kundenbestellungen und die Fertigung und Montage, insbesondere
von Schaltschranken und Platinen, genutzten Betriebsmittel hat die F-GmbH
ebenso wenig Ubernommen wie Gegensténde aus der Produktion und die dort
beschéftigten Elektriker.

Aber auch ohne Miteinbeziehung der in der Abteilung F+E/ET-
Systeme/Netzwerk/IBS beschaftigten Mitarbeiter stellten die von der F-GmbH
Ubernommenen Gegensténde (Sachen und Rechte) fur sich betrachtet bei der
ET keinen Betriebsteil dar. Allein von einem Betrieb zum Zwecke des Verkaufs
produzierte Gegenstande (einschlieBlich der diesbezliglichen Patente, Produkt-
namen, Lieferanten- und Kundenkarteien) - hier die von der F-GmbH Uber-
nommenen Produktlinien - stellen grundsétzlich keinen Betriebsteil iSd. § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB dar. Die Produkte eines Betriebs ,dienen“ schon begrifflich
keinem Betriebszweck, sondern der Betriebszweck ,dient“ deren Entwicklung,
Herstellung und Vertrieb. Letztlich sind die Gbernommenen Produktlinien ein-
schlieBlich aller dazu nétigen Komponenten (zB: Betriebssysteme, Patente,
Know-how) von der Abteilung ,produziert® worden, um mit deren Verkauf
Umsatz und Gewinn als eigentlichen Betriebszweck zu erzielen. Letztlich hat
die F-GmbH bestimmtes technisches ,Know-how“ und vier Mitarbeiter der ET
Ubernommen. Dieses Ubernommene Wissen stellte aber zusammen mit den
Arbeitnenmern bei der ET keinen Betriebsteil in Form einer organisierten
Gesamtheit von Personen und Sachen und damit keine wirtschaftliche Einheit
dar. Patente und ,Know-how* sind fur sich betrachtet namlich keine organisato-
rischen Gesamtheiten, welche einen Betriebsteil bei der ET héatten bilden

kédnnen. Wenn die Ubernommenen vier Mitarbeiter der ET und die erworbenen
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Produktlinien weder jeweils gesondert noch in der Gesamtschau betrachtet
einen Betriebsteil bei der ET gebildet haben, kommt den PC-Arbeitsplatzen
einschlieBlich der Software, mit denen die vier Ubernommenen Arbeithehmer
gearbeitet haben, keine besondere Bedeutung bei der Beurteilung zu, ob bei
der ET ein Betriebsteil vorgelegen hat.

Dass die bei der ET verbliebenen neun Mitarbeiter und die von ihnen
betreuten Produkte nach dem Weggang der vier ibernommenen Arbeithehmer
und der Ubernahme der fraglichen Produktlinien durch die F-GmbH nur noch in
geringem Umfang Umsatze fir die ET erwirtschaftet haben, kann allein nicht
dazu fahren, anzunehmen, dass die von der F-GmbH Ubernommenen Mitarbei-
ter und erworbenen Gegensténde bei der ET eine selbstédndige organisatori-
sche wirtschaftliche Einheit gebildet hatten.

5. Da somit die von der F-GmbH Gbernommenen Mitarbeiter zusammen
mit den Ubergegangenen Gegenstanden keinen Betriebsteil bei der ET darge-
stellt haben, scheidet ein Betriebsteillbergang nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
auf die Rechtsvorgéngerin der Beklagten, die F-GmbH, aus. Daher ist das
Arbeitsverhéltnis des Klagers nicht auf die Beklagte Ubergegangen und seine
Klage auf Feststellung des Bestehens eines Arbeitsverhéltnisses mit dieser
unbegrindet.

II. Der Klager hat nach § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu

tragen.

Hauck Béck Breinlinger

Warnke Déring
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