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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 24. August 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Schémburg und Henniger fur

Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 2) wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Bremen vom 22. Juni 2005 - 2 Sa 218/04 -
im Kostenausspruch und insoweit aufgehoben, als das Landes-
arbeitsgericht festgestellt hat, dass das von dem Klager mit der
K GmbH & Co. KG begrindete Arbeitsverhaltnis ab dem
1. November 2002 bei der Beklagten zu 2) fortbesteht und als
es die Beklagte zu 2) verurteilt hat, den Klager ab dem
1. November 2002 als kaufméannischen Angestellten weiterzu-
beschaftigen.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Bremen vom 5. Mai 2004 -7 Ca 7626/02 - wird insoweit zu-
rickgewiesen.

Die Kosten der ersten Instanz werden dem Klager zu 7/10 und
dem Beklagten zu 1) zu 3/10 auferlegt. Von den Kosten der
zweiten Instanz tragen der Klager 7/10 und der Beklagte zu 1)
3/10. Der Klager tragt daruber hinaus die auflergerichtlichen
Kosten zweiter Instanz der Beklagten zu 2). Die Kosten des
Revisionsverfahrens hat der Klager zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses zur Be-
klagten zu 2) im Wege des Betriebstibergangs sowie tUber die Weiterbeschaftigung des
Klagers durch die Beklagte zu 2).

Der Klager war seit dem 12. Juli 1993 als kaufmannischer Angestellter, zuletzt
in der Position des kaufmannischen Leiters bei der K GmbH & Co. KG beschiftigt. Als
solcher war er gegenuber den Mitarbeitern der kaufmannischen Abteilung weisungs-

befugt. Sein monatliches Bruttoeinkommen betrug 6.230,80 Euro.
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Die K GmbH & Co. KG war in den Bereichen Hoch- und Ingenieurbau, Tief-
bau, Renovierung, Schlusselfertigbau, Bauhof tatig. Ob die kaufméannische Verwaltung
daneben einen eigenstandigen Bereich bildete, ist zwischen den Parteien streitig. Die
kaufmannische Verwaltung war fur alle Bereiche der Insolvenzschuldnerin zusténdig.
Zugleich wurde sie fur die gesamte K-Firmengruppe, die aus 12 Gesellschaften be-
stand, tatig und nochmals in die Teilbereiche Einkauf, Finanzbuchhaltung, Entgeltab-
rechnung und allgemeine Verwaltung untergliedert. Die sechzehn Mitarbeiter der
kaufmannischen Abteilung waren in jeweils einem dieser Teilbereiche tatig, ohne dass
eine spezielle personelle Zuordnung zu einer der K-Gesellschaften erfolgte.

Uber das Vermégen der K GmbH & Co. KG wurde am 29. Oktober 2002 das
Insolvenzverfahren eréffnet und der fruhere Beklagte zu 1) zum Insolvenzverwalter
bestellt. Im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung beschéaftigte die Insolvenzschuldnerin 207

Arbeitnehmer.

Mit Schreiben vom 29. Oktober 2002, dem Klager am 30. Oktober 2002 zuge-
gangen, kundigte der fruhere Beklagte zu 1) das Arbeitsverhaltnis zum 31. Januar
2003. Gleichzeitig kiindigte er allen Gbrigen Arbeitnehmern der Insolvenzschuldnerin.

Am 30. oder 31. Oktober 2002 schloss der frilhere Beklagte zu 1) mit der Be-
klagten zu 2) als Kauferin zu 2) und der Z GmbH als Kauferin zu 1) einen Verkaufs-
und Ubertragungsvertrag. In dem Vertrag heit es ua.:

,Praambel

Die Kauferin zu 1. und die Kauferin zu 2. beabsichtigen, die in
dem folgenden Vertrag genannten Vermégenswerte der Kom-
manditgesellschaft in Firma K GmbH & Co. KG sowie der per-
s6nlich haftenden Gesellschafterin K' Verwaltungs GmbH zu
erwerben.

Die Ubertragungen erfolgen im Wege eines sogenannten ,as-
set-deals’. Der Verkaufer wird Teile des Anlage- und Umlauf-
vermégens einschlieBlich Roh-, Hilfs-, und Betriebsstoffe auf
die Kauferinnen nach Mal3gabe der nachstehenden Regelun-
gen Ubertragen. Die Ubertragung bezieht sich auf die Bereiche
Hoch- und Ingenieurbau, den Tiefbau sowie den Bereich Reno-
vierung (Bauen im Bestand). Die Ubertragung erfolgt durch
Ubertragung einzelner Vermdgensgegenstande. Die Kauferin-
nen werden weiterhin in verschiedene Schuldverhaltnisse ein-
treten und bestimmte Baustellen Ubernehmen, soweit eine et-
waige Zustimmung Dritter notwendig ist und erfolgt.
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Der nachfolgende Kaufvertrag beinhaltet

unter Ziff. I. die Kaufvertragsregelungen tber das bewegliche
Anlagevermégen (Kauferin zu 1)

sowie die Kaufvertragsregelungen Uber die auf den Baustellen
vorhandenen Vorrate an Baustoffen, Roh-, Hilfs- und Betriebs-
stoffe (Kauferin zu 2),

unter Ziff. Il. die Kaufvertragsregelungen Uber die immateriellen
Wirtschaftsguter, insbesondere Firmennamen, Firmenlogo,
Kunden- und Lieferantenbeziehungen, Geschéftsunterlagen
sowie Uber unfertige Auftrage (Kauferin zu 2) sowie

unter Ziff. lll. die Ziff. l. und Ziff. Il. betreffenden allgemeinen
Regelungen.

§1
Kaufgegenstand
1.  Der Verkaufer verkauft und Gbertragt hiermit an die Kau-

ferin zu 1. das gesamte der KG gehérende bewegliche
Anlagevermdgen gem. Anlage 2a dieses Vertrages.

2.  Der Verkaufer Ubertragt hiermit an die Kauferin zu 2.
samtliche auf allen Baustellen, Lagern, Betriebshéfen etc.
befindliche Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe einschliesslich
aller Baustoffe.

3. Nicht mit verkauft werden die in den Anlagen 2b und 2c
im einzelnen aufgefihrten Gegenstande. Im Ubrigen wer-
den samtliche Vermdégensgegenstdnde des Anlagever-
mogens sowie samtliche Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe
mitverkauft und Ubertragen, auch soweit sie nicht in der
Anlage 2a aufgefihrt sind, einschliesslich aller geringwer-
tigen Gegensténde.

§1
Kaufgegenstand

Der Verkaufer verkauft und Gbertragt an die Kauferin zu 2. die
dem Betrieb der KG dienenden immateriellen Gegenstande und
deren Verkérperungen, sowie den Firmenwert der KG, ein-
schlie3lich des Kundenstammes und aller Kundenbeziehungen
sowie die Geschaftsgeheimnisse Verwaltung und Vertriebsver-
fahren und samtliche Verkérperungen solcher immateriellen
Gegensténde, z. B. Unterlagen Uber die Verwaltungs- und Ver-
triebsorganisationen, Lieferanten- und Kundenunterlagen sowie
Kundenkorrespondenz, Lieferkonditionen, Preislisten, Zeich-
nungen usw.
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1. Der Firmenwert beseht im wesentlichen aus dem know-
how und dem die Lieferanten und Kundenbeziehungen
betreffenden good will sowie den Firmennamen. Der Ver-
kaufer raumt den Kauferinnen das Recht ein, alle Liefe-
ranten- und Kundenbeziehungen zu Gbernehmen.

Die Kauferin zu 2. erhalt von dem Verkaufer das Recht,
alle Geschaftsunterlagen zu Ubernehmen. ...

2. Die Kauferin zu 2. erhélt das Recht, den Firmenbestand-
teil K sowie das Logo K sowie die Firma K Verwaltung,
erforderlichenfalls mit zur Unterscheidbarkeit dienenden
Zusatzen, zu verwenden.

3.  Die Kauferin zu 2. erhélt ferner das Recht, in die per Tag
der Insolvenzantragstellung, 18.09.2002, noch unfertigen
Auftrage einzutreten. ...

1. ...
§4
Arbeitsverhiltnisse

Die Kauferin zu 2) verpflichtet sich, neue Arbeitsverhaltnisse mit
den in der Anlage 4a aufgefihrten 35 Arbeithnehmern und mit
den in der Anlage 4b aufgefiihrten in der Rubrik ,Ubern.’ mit
dem Buchstaben J versehenen 105 Arbeitnehmern einzugehen,
soweit sie einem solchen Angebot nicht widersprechen.

“

Die Beklagte zu 2) hat ihren Sitz am friheren Betriebssitz der Insolvenz-

schuldnerin begrindet und auch den sog. Bauhof in D ibernommen.

Mit Datum vom 7. November 2002 wandte sich die Beklagte zu 2) an ihre Ge-
schéaftspartner und teilte mit, dass sie sich auch zukinftig als kompetenter und verlass-
licher Partner in allen Fragen des Bauens darstelle, die bekannten Mitarbeiter auch
weiterhin mit Rat und Tat zur Verfigung stiinden und in ,bewéhrter Art und Weise bei
der Lésung aller Fragen ,rund ums Bauen’ behilflich” seien.

Die Beklagte zu 2) schloss mit 140 Arbeitnehmern der Insolvenzschuldnerin
Arbeitsvertrage. Verschiedenen Mitarbeitern der kaufmannischen Verwaltung bot sie
Arbeitsvertrage an. Zur Begrindung von Arbeitsverhaltnissen kam es jedoch nicht.
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Der Klager wurde im Rahmen der Abwicklung des Insolvenzverfahrens auch
Uber den 31. Januar 2003 hinaus bei dem friheren Beklagten zu 1) tatig. Mit Schreiben
vom 9. Dezember 2003 kiindigte der Beklagte zu 1) das Arbeitsverhaltnis des Klagers
zum 31. Marz 2004.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, sein Arbeitsverhaltnis sei am 1. No-
vember 2002 im Wege des Betriebsiibergangs auf die Beklagte zu 2) Gbergegangen.
Der Betriebsiibergang beziehe sich auf den gesamten Betrieb, nicht nur auf einzelne
Bereiche. Eine Aufteilung des Betriebs der Insolvenzschuldnerin in einzelne, abgrenz-
bare Einheiten sei willkirlich. Die einzelnen Abteilungen des Baubereichs sowie die
Verwaltungsabteilung hatten nicht unabhéangig voneinander gewirtschaftet, sondern
seien miteinander verzahnt gewesen. Die Tatigkeiten in den einzelnen Bereichen hat-
ten sich Uberschnitten. Es habe auerdem einen Personalaustausch zwischen den
Bereichen gegeben. Die Beklagte zu 2) habe mit dem gesamten gewerblichen Bereich
samtliche Betriebsmittel der Insolvenzschuldnerin Ubernommen. Deshalb sei auch die
Verwaltung mit Ubergegangen. Der Klager hat auRerdem behauptet, er habe eine aus-
driickliche Zusage der Ubernahme durch die Beklagte zu 2) erhalten. Deren jetziger
Geschaftsfuhrer O habe seinerzeit im Rahmen der Insolvenz der K-Gruppe gemeinsam
mit ihm geplant, die jetzige Beklagte zu 2) weiterzubetreiben. Bis Mitte Dezember 2002
seien zwischen ihm und dem jetzigen Geschaftsflhrer der Beklagten zu 2) diverse Ge-
sprache auch Uber ein kaufmannisches Konzept flr die neue Firma gefuhrt worden.
Der jetzige Geschaftsflhrer der Beklagten zu 2) habe ihm eine Einstellung zugesagt.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1.  festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen ihm
und dem Beklagten zu 1) weder durch die Kindigung des
Beklagten zu 1) vom 29. Oktober 2002 noch durch die
Kindigung des Beklagten zu 1) vom 9. Dezember 2002
aufgeldst worden ist;

2. festzustellen, dass das mit der K GmbH & Co. KG be-
grundete Arbeitsverhéaltnis ab dem 1. November 2002 bei
der Beklagten zu 2) fortbesteht;

3.  die Beklagte zu 2) zu verurteilen, ihn als kaufmannischen
Angestellten weiterzubeschaftigen.
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Die Beklagte zu 2) hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung
vertreten, sie habe weder die kaufmannische Verwaltung der Insolvenzschuldnerin
noch diesbezigliche Betriebsmittel Ubernommen. Die kaufmannische Verwaltung sei
eine organisatorisch selbststidndige Einheit gewesen, von der weder sachliche noch
immaterielle Betriebsmittel oder irgendwelche Arbeithehmer auf sie Ubergegangen sei-
en. Eine Gesamtibernahme des Betriebs der Insolvenzschuldnerin sei nicht erfolgt.
Die Beklagte zu 2) habe auch keinen Bedarf fir die Verwaltung gehabt, da sie diese
Arbeiten von ihrer Management GmbH erledigen lasse. Eine Einstellungszusage hat
die Beklagte zu 2) in Abrede gestellt. Sie hat behauptet, ihr Geschaftsfihrer habe dem
Klager zwar seine Absicht erklart, fur den Fall, dass er Personalentscheidungen treffen
kénne, sich fir ihn zu verwenden. Hierbei habe es sich aber lediglich um eine Ab-
sichtserkldrung zwischen Kollegen gehandelt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage im Urteilstenor in vollem Umfang abgewie-
sen. Ausweislich der Entscheidungsgriinde hat es der Klage im Hinblick auf die Kiindi-
gung vom 29. Oktober 2002 jedoch stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat auf die
Berufung des Klagers das arbeitsgerichtliche Urteil teilweise abgeandert und der Klage
hinsichtlich des Feststellungsantrags bzgl. der Kiindigung vom 29. Oktober 2002 und
der Antrage zu 2) und 3) stattgegeben. Im Ubrigen hat es die Berufung zuriickgewie-
sen. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte zu 2) ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten zu 2) ist zulédssig und begriundet. Zwischen ihr und
dem Klager besteht kein Arbeitsverhaltnis, auf Grund dessen sie zur Beschéaftigung
verpflichtet ist. Sie ist auBerdem auch nicht zur Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses

mit dem Klager zu verurteilen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das Arbeitsverhaltnis des Kila-
gers sei im Wege des Betriebstbergangs auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen. Die
Beklagte zu 2) habe den Betrieb der Insolvenzschuldnerin in seiner Gesamtheit Uber-
nommen. Zwar lege der Verkaufs- und Ubertragungsvertrag vom 31. Oktober 2002
fest, dass die Ubertragung sich auf die Bereiche Hoch- und Ingenieurbau, Tiefbau und
Renovierung erstrecke. Die weiteren Regelungen zeigten jedoch, dass nicht nur ein-
zelne Abteilungen bzw. Betriebsteile verdufRert werden sollten. Die in der Prdambel des
Vertrags vorgenommene Einschrankung habe keine praktische Bedeutung. Konkrete
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Anhaltspunkte dafir, dass die kaufmannische Verwaltung als organisatorische Einheit
nicht ibernommen werden solle, liefere der Vertragstext nicht. Es werde im Gegenteil
ausdricklich auf immaterielle, der kaufmannischen Verwaltung zuzuordnende Werte
hingewiesen, die die Beklagte zu 2) mit dem Vertrag erwerbe. Aber auch, wenn dem
Verkaufs- und Ubertragungsvertrag ein auf bestimmte Abteilungen begrenzter Uber-
nahmewillen entnommen werden kénnte, der die kaufmannische Abteilung ausschlie-
Re, sei das Arbeitsverhéltnis des Klagers gleichwohl Glbergegangen. Arbeitsverhaltnis-
se von Arbeitnehmern, die in zentralen Unternehmensbereichen tatig wirden, gingen
zudem auf den Betriebsteilerwerber Uber, wenn ihre Tatigkeit ausschlieBlich oder -

berwiegend den Ubergehenden Betriebsteilen zugute komme.

B. Diese Ausfuhrungen halten weder im Ergebnis noch in der Begriindung einer
revisionsrechtlichen Prifung stand.

l. Die Revision ist zuldssig, da sie sich - wie die Beklagte zu 2) auch mundlich
vor dem Senat bestatigt hat - nur insoweit gegen das Urteil richtet, als sie als Partei
durch das landesarbeitsgerichtliche Urteil beschwert ist und dass sie keinen Angriff
gegen die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts im Kindigungsschutzprozess be-
inhaltet.

Il. Die Revision der Beklagten zu 2) ist begriindet.

1. Das zwischen dem Klager und der Insolvenzschuldnerin begrindete Arbeits-
verhaltnis besteht nicht mit Wirkung ab dem 1. November 2002 mit der Beklagten zu 2)
fort. Es ist nicht im Wege des Betriebsibergangs gemaf § 613a Abs. 1 BGB mit dem
1. November 2002 auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen. Soweit das Landesarbeitsge-
richt angenommen hat, die Beklagte zu 2) habe den Betrieb der Insolvenzschuldnerin
in Umsetzung des Verkaufs- und Ubertragungsvertrags vom 31. Oktober 2002 in sei-
ner Gesamtheit ibernommen, kann dem nicht gefolgt werden. Zwischen den Parteien
ist zwar offenbar unstreitig, dass zumindest die im Verkaufs- und Ubertragungsvertrag
ausdricklich benannten Bereiche der Insolvenzschuldnerin, Hoch- und Ingenieurbau,
Tiefbau, Renovierung, auf die Beklagte zu 2) (ibergegangen sind. Ein Ubergang des
Gesamtbetriebs der Insolvenzschuldnerin und/oder ein Ubergang des Bereichs der
kaufmannischen Verwaltung folgen hieraus jedoch entgegen der Auffassung des Kla-
gers nicht.
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a) Ein Betriebslibergang iSd. § 613a BGB liegt vor, wenn ein neuer Rechtstrager

eine wirtschaftliche Einheit des Betriebs oder Betriebsteils unter Wahrung von deren
Identitat fortfihrt. Ob ein im Wesentlichen unveranderter Fortbestand der organisierten
Gesamtheit ,Betrieb* bei dem neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach den
Umstanden des konkreten Falles. Zu den mafigeblichen Tatsachen hierfir zahlen ins-
besondere die Art des betreffenden Betriebs, der Ubergang der materiellen Betriebs-
mittel wie Gebaude oder bewegliche Guter sowie deren Wert und Bedeutung, die
Ubernahme der immateriellen Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation, der
Grad der Ahnlichkeit mit der Betriebstétigkeit des bisherigen Inhabers, die Weiterbe-
schaftigung der Hauptbelegschaft, der Ubergang von Kundschaft und Lieferantenbe-
ziehungen und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung der Betriebstatigkeit (st
Rspr. des Senats im Anschluss an EuGH 11. Mdrz 1997 - C-13/95 - [Ayse Slizen]
EuGHE | 1997, 1259 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 14 = EzA BGB § 613a
Nr. 145; BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283, 291 = AP BGB § 613a
Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27; 25. Mai 2000 - 8 AZR 416/99 - BAGE 95, 1, 8
=AP BGB § 613a Nr. 209 = EzA BGB § 613a Nr. 190; 17. April 2003 - 8 AZR 253/02 -
AP BGB § 613a Nr. 253 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 11; 8. August 2002 - 8 AZR
583/01 - EzA BGB § 613a Nr. 209; 18. April 2002 - 8 AZR 346/01 - AP BGB § 613a
Nr. 232 = EzA BGB § 613a Nr. 207). Dabei darf eine Einheit nicht als bloRe Tatigkeit
verstanden werden. Die |dentitat der Einheit ergibt sich auch aus anderen Merkmalen,
wie ihrem Personal, ihren FUhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebs-
methoden und ggf. den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmitteln. Den fur das Vor-
liegen eines Ubergangs maRgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgeibten Tétig-
keit und je nach den Produktions- oder Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht
zu (st. Rspr. BAG im Anschluss an EuGH 11. Mérz 1997 - C-13/95 - aaO: 22. Mai 1997
-8AZR 101/96 - BAGE 86, 20, 28 = AP BGB § 613a Nr. 154 = EzA BGB § 613a
Nr. 149). In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, kann eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame Ta-
tigkeit dauerhaft verbunden sind, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung
ihrer Identitat ist anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffen-
de Tatigkeit weiterflhrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen
Teil des Personals Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit einge-
setzt hat. Hingegen stellt die bloRe Fortfihrung der Tatigkeit durch einen Auftragneh-
mer (Funktionsnachfolger) keinen Betriebsiibergang dar (BAG 11. Dezember 1997

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-10 -

21

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-10 - 8 AZR 556/05

- 8 AZR 426/94 - BAGE 87, 296, 299 f. = AP BGB § 613a Nr. 171 = EzA BGB § 613a
Nr. 160).

Der Ubergang eines Betriebsteils steht fur dessen Arbeitnehmer dem Be-
triebstibergang gleich. Auch bei dem Erwerb eines Betriebsteils ist es erforderlich, dass
die wirtschaftliche Einheit ihre Identitdt bewahrt (BAG 26. August 1999 -8 AZR
718/98 - AP BGB § 613a Nr. 196 = EzZA BGB § 613a Nr. 185; 8. August 2002 - 8 AZR
583/01 - EzA BGB § 613a Nr. 209; 17. April 2003 - 8 AZR 253/02 - AP BGB § 613a
Nr. 253 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 11). Betriebsteile sind Teileinheiten (Teilorganisa-
tionen) des Betriebs. Es muss sich dabei um selbststandige, abtrennbare organisatori-
sche Einheiten handeln, die innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks einen Teil-
zweck erfullen. Das Merkmal des Teilzwecks dient dabei zur Abgrenzung der organi-
satorischen Einheit. Im Teilbetrieb mussen nicht andersartige Zwecke als im Ubrigen
Betrieb verfolgt werden (BAG 26. August 1999 - 8 AZR 718/98 - aaO; 14. Dezember
2000 -8AZR 220/00-; Soergel-Raab BGB 12. Aufl. § 613a Rn. 20; Staudin-
ger/Richardi/AnnuB BGB 1999 § 613a Rn. 51). Bei den Ubertragenen sachlichen und
immateriellen Betriebsmitteln muss es sich um eine organisatorische Untergliederung
handeln, mit der innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt
wird, auch wenn es sich nur um eine untergeordnete Hilfsfunktion handelt. § 613a BGB
setzt flr den Teilbetriebslibergang voraus, dass die (lbernommenen Betriebsmittel be-
reits bei dem friheren Betriebsinhaber die Qualitat eines Betriebsteils hatten (Senat
17. April 2003 - 8 AZR 253/02 - aaO; 8. August 2002 - 8 AZR 583/01 - aaO; 18. April
2002 - 8 AZR 346/01 - AP BGB § 613a Nr. 232 = EzA BGB § 613a Nr. 207; 24. April
1997 -8 AZR 848/94 - NZA 1998, 253; 11. September 1997 -8 AZR 555/95 -
BAGE 86, 271, 277 f. = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 16 = EzA BGB § 613a
Nr. 153; 13. November 1997 - 8 AZR 52/96 - EzA BGB § 613a Nr. 166; 11. Dezember
1997 - 8 AZR 729/96 - BAGE 87, 303, 305f. = AP BGB § 613a Nr. 172 = EzA BGB
§613a Nr. 159; 26. August 1999 -8 AZR 718/98 - aaO; 25. Mai 2000 -8 AZR
335/99 -).

Wenn diese Voraussetzungen vorliegen, ist es méglich, nur einen Teilbetrieb
zu Ubernehmen und dabei andere Betriebsteile auszunehmen. Es kommt nicht darauf
an, ob der verbleibende Restbetrieb fortgesetzt werden kénnte oder noch lebensfahig
ist. Der Betriebstibergang folgt aus der Wahrung der Identitat des ilbernommenen Be-
triebs beim Erwerber und nicht aus dem Untergang der friheren Identitat des Gesamt-
betriebs (BAG 18. April 2002 - 8 AZR 346/01 - AP BGB § 613a Nr. 232 = EzA BGB
§ 613a Nr. 207; 13. November 1997 - 8 AZR 375/96 - BAGE 87, 120, 128 = AP BGB
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§ 613a Nr. 170 = EzA BGB § 613a Nr. 156; 24. Februar 2000 - 8 AZR 162/99 -; Er-
man/Edenfeld BGB 11. Aufl. § 613a Rn. 15; Staudinger/Richardi/AnnuBB § 613a Rn. 52;
ErfK/Preis 6. Aufl. § 613a BGB Rn. 9).

b) Die ,kaufmannische Verwaltung“ bildete bei der Insolvenzschuldnerin einen

selbststandig Ubergangsfahigen Betriebsteil.

aa) Betriebsteil ist eine Teilorganisation, in der sachlich und organisatorisch ab-
grenzbare Teilzwecke erflllt werden, bei denen es sich um bloRe Hilfsfunktionen han-
deln kann (Senat 17. April 2003 - 8 AZR 253/02 - AP BGB § 613a Nr. 253 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 11). Nach der Entscheidung vom 17. April 2003 (- 8 AZR 253/02 -
aa0) kann eine organisatorische Eigenstandigkeit ggf. durch eine eigene Leitung ver-

mittelt werden.

bb) Unter Zugrundelegung dieser Kriterien bildete der Bereich der kaufmanni-
schen Verwaltung im Betrieb der Insolvenzschuldnerin einen eigenstandigen Be-
triebsteil. Der Bereich der kaufménnischen Verwaltung hatte mit den ihm zugewiese-
nen Aufgaben einen eigenen Teilzweck sowohl fir den Betrieb der Gesamtschuldnerin
als auch fur die ubrigen Unternehmen der K-Gruppe und eine gewisse Eigenstandig-
keit. Den Teilzweck erfilite er im Rahmen einer selbststandigen Teilorganisation, was
sich unter anderem darin zeigt, dass die Verwaltung selbst nochmals in vier Teilein-
heiten (Einkauf, Finanzbuchhaltung, Entgeltabrechnung, allgemeine Verwaltung) un-
tergliedert war, denen die 16 Arbeitnehmer jeweils zugeordnet waren. Die kaufmanni-
sche Verwaltung wurde durch den Klager einheitlich geleitet. Die Leitungsmacht be-
stand dabei in der Weisungsbefugnis gegenuber den in der kaufmannischen Verwal-
tung Beschaftigten. Schliellich befand sich die kaufmannische Verwaltung in eigenen
Raumlichkeiten, namlich in einer Etage des Betriebssitzes der Insolvenzschuldnerin,
die sie ausschlieBlich selbst nutzte. Die anderen Bereiche der Insolvenzschuldnerin
hatten eigene Bereichsleiter. Soweit der im Rahmen des gegen die Beklagte zu 2) ge-
richteten Feststellungsantrags darlegungsverpflichtete Klager behauptet, es habe zwi-
schen den Abteilungen einen standigen Personalaustausch gegeben, so ist sein dies-
bezugliches Vorbringen unsubstantiiert. Der Klager nennt zwar Félle, in denen es zu
Umsetzungen gekommen sein soll; dieses Vorbringen betrifft im Wesentlichen aber nur
Personal aus den gewerblichen Abteilungen und gerade nicht den Bereich der kauf-
mannischen Verwaltung. Soweit der Klager einen Fall genannt hat, in dem ein Mitar-
beiter aus der kaufméannischen Verwaltung spater im operativen Bereich tatig war,
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kann es sich hierbei um eine einmalige, ggf. sogar dauerhafte Versetzung gehandelt
haben. Ein standiger Austausch zwischen kaufméannischer Verwaltung und operativen
Abteilungen lasst sich hieraus nicht ableiten. Soweit der Klager darlber hinaus auf
Gesprachsrunden zwischen den einzelnen Bereichen hinweist, spricht dies nicht gegen
deren eigenstandige Teilorganisation, es handelt sich vielmehr um normale Arbeits-
kontakte innerhalb eines Unternehmens. Soweit er Weisungen untereinander behaup-
tet hat, ist dieser Vortrag bestritten und nicht naher substanziiert worden.

c) Das Arbeitsverhéltnis des Klagers war dem Betriebsteil kaufméannische Ver-

waltung auch ausschlieBlich zuzuordnen.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und des
Bundesarbeitsgerichts ist fur die Zuordnung des Arbeitnehmers darauf abzustellen, ob
er in den Ubergegangenen Betrieb oder Betriebsteil tatsachlich eingegliedert war, so
dass es insbesondere nicht ausreicht, dass er Tatigkeiten fur den Ubertragenen Teil
verrichtet hat, ohne in dessen Struktur eingebunden gewesen zu sein (EuGH
7. Februar 1985 -186/83- [Botzen] EuGHE 1985, 519; 12. November 1992
- C-209/91 - [Rask] EuGHE | 1992, 5755 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 5 = EZA
BGB § 613a Nr. 124; BAG 8. August 2002 - 8 AZR 583/01 - EzA BGB § 613a Nr. 209;
11. September 1997 - 8 AZR 555/95 - BAGE 86, 271, 277 = AP EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr. 16 = EzA BGB § 613a Nr. 153; 13. November 1997 - 8 AZR 375/96 -
BAGE 87, 120, 128 = AP BGB § 613a Nr. 170 = EzA BGB § 613a Nr. 156; 21. Januar
1999 - 8 AZR 298/98 -; 23. September 1999 - 8 AZR 650/98 -). Soweit das Landesar-
beitsgericht in Anlehnung an das Landesarbeitsgericht Kéln (2. Mdrz 2001 - 11 Sa
1386/00 - LAGE BGB § 613a Nr. 80b) annimmt, dass Arbeitsverhaltnisse von Arbeit-
nehmern, die in zentralen Unternehmensbereichen tatig waren, auf einen Betriebstei-
lerwerber dann Ubergehen, wenn ihre Tatigkeit ausschlieBlich oder Uberwiegend den
Ubergehenden Betriebsteilen zugute kommt, so entspricht dies nicht der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung.

bb) Von diesen Grundsatzen ausgehend war das Arbeitsverhéltnis des Klagers
ausschliellich dem Betriebsteil ,kaufmannische Verwaltung“ zuzuordnen. Als Leiter der
kaufmannischen Verwaltung war er fur den Gesamtbetrieb und auch die anderen Un-
ternehmen der sog. K-Gruppe zustandig; seine Tatigkeit kam - wie von ihm im Einzel-
nen dargetan - in unterschiedlichem Umfang den unterschiedlichen Bereichen zugute.
Eine Zuordnung zu einem oder mehreren der anderen Betriebsbereiche oder Unter-
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nehmen war jedoch nicht erfolgt. Der Klager behauptet selbst nicht, Tatigkeiten, die
originar einem der anderen Bereiche der Insolvenzschuldnerin zuzuordnen gewesen

waéren, verrichtet zu haben.

d) Der selbststandige Betriebsteil ,kaufmannische Verwaltung®, dem der Klager
angehdrte, ist nicht unter Wahrung seiner Identitat auf die Beklagte zu 2) Ubertragen
und im Wesentlichen unverandert fortgefuhrt worden. Betriebsteile, wie zB ein Verwal-
tungsbereich, gehen nur dann Uber, wenn ihre sachlichen oder immateriellen Be-
triebsmittel Ubertragen worden sind oder der nach Zahl und Sachkunde wesentliche
Teil des dort beschéaftigten Personals. Eine bloRe Wahrnehmung der gleichen Funktion
beim Erwerber mit dessen eigenem Personal reicht fur den Betriebsubergang nicht

aus.

Der Klager hat nicht dargelegt, welche Betriebsmittel den Bereich der kauf-
mannischen Verwaltung der Insolvenzschuldnerin gepragt haben und welche wesentli-
chen sachlichen oder immateriellen Betriebsmittel dieses Bereichs auf die Beklagte
zu 2) Ubertragen wurden. Das Landesarbeitsgericht stitzt seine Annahme, diese habe
den Betrieb in seiner Gesamtheit Ubernommen, allein auf eine Auslegung des Ver-
kaufs- und Ubertragungsvertrags vom 31. Oktober 2002, dem es entnimmt, dass die
Ubertragung entgegen des Wortlauts der Praambel nicht auf die dort benannten Berei-
che beschrankt bleiben sollte. Eine positive Feststellung des Ubergangs genau be-
zeichneter Betriebsmittel fehlt jedoch. Soweit das Landesarbeitsgericht meint, be-
stimmte im Verkaufs- und Ubertragungsvertrag naher bezeichnete immaterielle Ge-
genstande seien der kaufménnischen Verwaltung zuzuordnen, benennt es diese nicht.
Bei den unter Ziff. Il § 1 des Verkaufs- und Ubertragungsvertrags bezeichneten imma-
teriellen Gegensténden und deren Verkérperungen wie Kundenstamm, Kundenbezie-
hungen, Geschéaftsgeheimnisse Verwaltung und Vertriebsverfahren, Unterlagen tber
die Verwaltungs- und Vertriebsorganisation, Lieferanten- und Kundenunterlagen sowie
Kundenkorrespondenz, Preislisten, Zeichnungen, handelt es sich ganz Uberwiegend
nicht um ausschlieBlich der Verwaltung zuzuordnende Betriebsmittel, sondern um sol-
che des Gesamtbetriebs. Der Klager hat des Weiteren auch nicht dargelegt, dass die
Beklagte zu 2) einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des der Verwaltung

angehoérenden Personals Ubernommen hat.

Gegen eine identitdtswahrende Fortfuhrung des Betriebsteils kaufméannische
Verwaltung spricht weiter, dass die Beklagte zu 2) Uberhaupt keinen Bedarf fur die
vollstandige Erbringung der dort zuvor erfillten Aufgaben hat. Vor dem Verkauf war
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wesentliche Aufgabe der kaufmannischen Verwaltungsabteilung auch die kaufmanni-
sche Verwaltung der anderen Unternehmen des Konzerns. Diese Aufgaben sind weg-
gefallen, da die Beklagte zu 2) nur gewerbliche Teile der Insolvenzschuldnerin selbst
und nicht anderer Unternehmen des Konzerns Ubernommen hat. SchlieRlich hat der
Klager nicht dargelegt, dass die seiner Ansicht nach von der Beklagten zu 2) uber-
nommene kaufmannische Verwaltung nach der Ubertragung identitdtswahrend tat-
sachlich fortgefuhrt wurde. Hiergegen spricht schon, dass die Beklagte zu 2) die noch
verbliebenen Aufgaben der kaufmannischen Verwaltung nicht in Eigenregie, sondern

von der Z Management GmbH durchfuhren lasst.

2. Der Klager hat gegen die Beklagte zu 2) keinen Anspruch auf Abschluss eines

Arbeitsvertrags wegen einer Einstellungszusage ihres Geschaftsfuhrers.

a) Der Klager hat zwar einen entsprechenden Antrag geltend gemacht. Er hat ihn
aber nicht, wie es streng genommen erforderlich ware, mit einer auf Abschluss eines
Arbeitsvertrags gerichteten Leistungsklage verfolgt (vgl. nur BAG 25. April 2001
-7AZR 113/00 - EzA BGB § 620 Nr. 177). Der vom Klager gestellte Antrag auf Be-
schaftigung ist jedoch, wie der Klager in der Berufungsbegrindungsschrift vom 15. Ok-
tober 2004 deutlich gemacht hat, in entsprechender Weise auszulegen. Hierin lag zwar
eine Klageanderung, da der Klager erstinstanzlich den Antrag nur auf eine Verpflich-
tung zur Beschaftigung im bestehenden Arbeitsverhaltnis gestitzt hat, diese Klageén-
derung war nach §§ 525, 263 ZPO jedoch zulassig.

b) Der Antrag ist aber nicht begriindet. Das Vorbringen des Klagers zu einer Ein-
stellungszusage des schon vertretungsberechtigten Geschéaftsfuhrers, Herrn O, ist un-
substanziiert. Der Klager hat in diesem Zusammenhang nur Gesprache zwischen ihm
und dem damals noch nicht als Geschaftsfuhrer bestellten Herrn O geschildert. Diese
sind unerheblich. Auf das Bestreiten der Beklagten hat der Klager sodann nur noch
unsubstanziiert vorgetragen, dass es auch noch nach der Bestellung Herrn O zum Ge-
schéaftsfihrer Gesprache gegeben habe. Wann, wo, bei welcher Gelegenheit und mit
welchem Inhalt diese Gesprache stattgefunden haben, ist nicht in nachvollziehbarer

und einer Beweisaufnahme zugénglichen Weise vorgetragen.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 92, 97 Abs. 1, § 100 Abs. 2 ZPO.
Die von dem Landesarbeitsgericht getroffene Kostenentscheidung war auch insoweit

zu andern, als sie den Beklagten zu 1) betraf, der am Revisionsverfahren nicht mehr
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beteiligt war. Dies folgt aus dem Grundsatz der Einheit der Kostenentscheidung. Die
danach vorzunehmende Verteilung der Kosten steht, soweit sie letztlich auf der Mit-
haftung von Streitgenossen beruht, notwendigerweise unter dem Vorbehalt, dass sich
das Verhaltnis des Obsiegens und Unterliegens zwischen den Streitgenossen nicht
nachtraglich verschiebt (BGH 14. Juli 1981 - VI ZR 35/79 - MDR 1981, 928; ebenso
Zoller/Herget ZPO 25. Aufl. § 100 Rn. 8; MiinchKommZPO-Belz 2. Aufl. § 100 Rn. 35).

Hauck Dr. Wittek Laux

Schémburg Andreas Henniger
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