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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 583/01

15 Sa 481/01
Landesarbeitsgericht
Hamm

Iim Namen des Volkes!
Verkiindet am
8. August 2002

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Klagerin, Berufungsbekiagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 8. August 2002 durch den Vorsilzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux, die ehrenamtlichen Richterinnen Morsch und Iskra fir Recht er-
kannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 17. August 2001 - 15 Sa 481/01 - auf-
gehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch (ber die Kosten der Revision, an das Landes-
arbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten (iber die Rechiswirksamkeit einer von der Beklagten zu 1
ausgesprochenen ordentlichen betriebsbedingten Kuindigung. AuBerdem begehrt die
Klagerin die Feststellung des Fortbestands ihres Arbeitsverhaltnisses zu der Beklagten

ZU 2.

Die Kiagerin war seit dem 1. August 1970 als kaufménnische Angestelite in
Unternehmen des Konzerns, dem auch die Beklagte zu 1 angehért und von der sie mit
Wirkung zum 1. Januar 19981 im Rahmen einer Fusion unter Anrechnung der Vor-
dienstzeiten (bernommen worden ist, zu einem Gehalt von zuletzt 5.877,12 DM brutto

pro Monat tatig.

Die Beklagte zu 1 ist ein Unternehmen des Steinkohlebergbaus in H, welches
Obertégige Explorationsbohrungen durchfiihrte. Alleingesellschafterin der Beklagten zu
1 ist die Beklagte zu 2, eine Bergbau-Spezialgesellschaft, die Uberwiegend im deut-
schen Steinkohlebergbau AufschluBarbeiten durchflhrt. Tatigkeiten und Geschéfte der
Beklagten zu 1 wurden von der Beklagten zu 2 spatestens ab dem 2. Januar 2000 fort-
gefuhrt.

Bereits mit Datum vom 4. November 1998 schloB die Beklagte zu 1 mit ihrem
Betriebsrat einen Interessenausgleich sowie einen Sozialplan Uber einen Personalab-
bau. Am 1. September 1999 vereinbarte die Beklagte zu 1 mit dem Betriebsrat eine

sog. Erganzungsvereinbarung zum Interessenausgleich, in der es unter anderem heiBt:

Gesellschafter und Geschéaftsfihrer haben daher beschlossen,
die Verwaltungstatigkeit am Standort H (einschlieBlich Versor-
gung) zum frihestmaoglichen Zeitpunkt einzustellen, spatestens
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zum 31.03.2000, und im AnschluBB daran von der D GmbH ko-
stenglinstiger mit erledigen zu lassen. Der Standort H wird auf-
gegeben.

Der vorgenannte BeschiuB hat zur Folge, daB folgende Abtei-
lungen zum frihestmdglichen Zeitpunkt geschlossen werden:

1. Versorgung (vier Angestelite, zwei Arbeiter)
2. Kaufmannische Verwaltung (sechs Angestellte).

Das Unternehmen wird daher den in Anlage 1) genannten Mit-
arbeitern unter Beachtung der tarif- oder einzelvertraglich vor-
gesehenen Fristen kindigen.

Eine soziale Auswah! entfallt, da die o0.g. Abteilungen endgiiltig
stillgelegt werden. Die diesen Abteilungen zugeordneten Mitar-
beiter kdnnen wegen der unterschiedlichen Arbeitsplatzanforde-
rungen innerhalb des Unternehmens weder umgesetzt noch
versetzt werden.

Die Gesellschaft wird sich darum bemiihen, den operativen Teil
einschlieBlich der Abteilung Maschinentechnik und des techni-
schen Fuhrungspersonals innerhalb oder auBerhalb des Unter-
nehmens weiter zu beschéftigen. Nach wie vor werden alle
Gelegenheiten zur Kostenreduzierung genutzt, um moglichst
viele Arbeitsplatze des operativen Bereichs auf absehbare Zeit
zu erhalten.”

Mit Schreiben vom 17. September 1999 kiindigte die Beklagte zu 1 das mit
der Klagerin bestehende Arbeitsverhalinis zum 31. Marz 2000. Hiergegen wendet sich
die Klagerin mit ihrer am 1. Oktober 1999 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der
Beklagten zu 1 am 7. Oktober 1999 zugestellten Feststellungsklage. Der klageerwi-
dernde Schrifisatz der Beklagten zu 1 vom 11. Oktober 1999 und weitere Schriftsatze
wurden von dem Prokuristen der Beklagten zu 2 unterzeichnet.

Die Beklagte zu 1 informierte im September 1999 ihre Lieferanten darlber,
daf} sie sich in Liquidation befinde und das operative Geschaft auf die Beklagte zu 2
ubertragen worden sei, an die ab 1. Oktober 1999 auch die Rechnungen Ubersandt
werden sollten. Im Oktober 1999 lbertrug die Beklagte zu 1 Maschinen und maschi-
nelle Anlagen im Wert von etwa 2,5 Mio. DM, Teile des Fuhrparks im Wert von
80.000,00 DM und Bauten auf fremden Grundstiicken im Wert von ca. 100.000,00 DM
sowie Teile des Magazins im Wert von 2 Mio. DM an die Beklagte zu 2. Von den bei
der Beklagten zu 1 beschéftigten 68 Mitarbeitern sind 56 von der Beklagten zu 2 Uber-

nommen worden, wobei die Ubernommenen Arbeitnehmer von der Beklagten zu 2
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neue Arbeitsvertrage zum 1. Oktober 1999 erhielten. Mit Schreiben vom 2. April 2000
teilte die Beklagte zu 1 ihren Kunden mit, daB der operative Bereich Uber eine Zweig-

niederlassung der Beklagten zu 2 fortgefiihrt werde.

Mit Schriftsatz vom 30. Juni 2000, der am 3. Juli 2000 beim Arbeitsgericht
Herne eingegangen und der Beklagten zu 2 am 6. Juli 2000 zugestellt worden ist, hat
die Klagerin kiageerweiternd die Feststellung eines ungekiindigten Arbeitsverhaltnisses
zur Beklagten zu 2 ab dem 1. Oktober 1999 begehrt.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Kundigung sei unwirksam, weil
sie wegen eines Betriebsiibergangs ausgesprochen worden sei. Der operative Teil des
Unternehmens der Beklagten zu 1 einschlieBlich der Abteilung Maschinentechnik wer-
de unter Weiterbeschaftigung des technischen Fiihrungspersonals und unter Fortfuh-
rung der der Beklagten zu 1 erteilten Explorationsbohrauftrage von der Beklagten zu 2
unter der Bezeichnung "B - Zweigniederlassung der D GmbH" weitergefiihrt; Auftrage,
Geschaftsbeziehungen und der Kundenstamm seien auf die Beklagte zu 2 Ubertragen
worden. Daher sei auch ihr Arbeitsverhaltnis auf die Beklagte zu 2 Gbergegangen. Sie
gehore zwar zur Verwaltung, auf Grund Ziffer 2 der Erganzungsvereinbarung vom
1. September 1999 sei aber auch die kaufméannische Verwaltung auf die Beklagte
Ubergegangen. Die Bereiche "kaufmannische Verwaltung" und "Versorgung® stellten
eine notwendige Voraussetzung fur die Forisetzung des Gesamtbetriebs dar. Dieser
Aufgabenbereich sei durch die Betriebsiibernahme nicht entfallen, sondern habe nur
durch eigenes, bereits bei der Beklagten zu 2 vorhandenes Personal fortgefihrt wer-
den sollen. Die Klagerin hat behauptet, es sei keineswegs allen Mitarbeitern aus dem
Verwaltungsbereich geklndigt worden, funf Verwaltungsmitarbeiter seien von der Be-

klagten zu 2 ubernommen worden.

AuBerdem habe sie in der Vergangenheit immer flir das technische Fuh-
rungspersonal und damit im technischen Bereich gearbeitet, was nicht zuletzt das von
der Beklagten zu 1 unter dem 2. April 2000 erteilte Zeugnis verdeutliche. Sie habe
nach dem 1. Oktober 1999 ihre angestammten Tatigkeiten innerhalb der Abteilung
Technik weiter durchgefiihrt. Ihr Vorgesetzier, der Zeuge B, sei in seiner Funktion als
Leiter der Technik der Beklagten zu 1 in Personalunion als Leiter des Berg- und
Schachtbaus der Beklagten zu 2 erhalten geblieben. Zusatzlich habe sie Restarbeiten
fir die in Liguidation befindliche Beklagte zu 1 ausfuhren mussen. Bis zu ihrem Aus-
scheiden im Marz 2000 habe sich an ihrer Arbeitssituation nichts geandert.
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Die Klagerin hat vorgetragen, die Beklagte zu 2 kdnne sich nicht auf Fristver-
saumung oder Verwirkung berufen, soweit die Klageerweiterung infrage stehe. Sie
habe bereits in der Klageschrift vom 30. September 1999 die Unwirksamkeit der Kin-
digung mit dem Hinweis auf den Betriebsiibergang geltend gemacht; die Klageerwide-
rung sei von demjenigen Handlungsbevollméchtigten unterzeichnet worden, der spater
auch fur die Beklagte zu 2 als Prokurist unterzeichnet habe.

Die Kléagerin hat beantragt,

1.  festzustellen, daBl das Arbeitsverhaltnis zwischen ihr und
der Beklagten zu 1 durch die Kindigung vom
17. September 1999 nicht zum 31. Méarz 2000 aufgeldst
worden ist,

2. festzustellen, daB ihr Arbeitsverhalinis ab dem 1. Okiober
1999 mit der Beklagten zu 2 fortbesteht.

Die Beklagten haben beantragt, die Kiage abzuweisen.

Die Beklagten haben zunéachst ausdriicklich eingerdumt, daB die Geschéfte
der Beklagten zu 1 von der Beklagten zu 2 weitergefuihrt worden sind, spater jedoch
behauptet, die Beklagte zu 2 habe nur die Maschinen Ubernommen, die fir die eine
verbliebene Anlage S nétig gewesen seien, die restlichen Maschinen seien verkauit
oder stiligelegt worden. Sie haben vorgetragen, die Maschinen seien deshalb Uberwie-
gend nicht zum Zwecke der Betriebsfortfihrung, sondern zum Zwecke der Liguidation
ubertragen worden. Da die Beklagte zu 2 bereits Sicherungseigentimerin der Maschi-
nen gewesen sei, scheide die Ubertragung der Maschinen als Kriterium iSd. § 613 a
BGB aus.

Die Beklagten haben behauptet, Grund fiir die Kiindigung der Klagerin sei der
in der Erganzungsvereinbarung vom 1. September 1999 genannte unternehmerische
EntschluB gewesen, aus den Verwaltungsbereichen die Versorgung und die kaufman-
nische Verwaltung zur Rettung der unter dem Oberbegriff "operativer Bereich" zusam-
mengefaBten Betriebsteile zu schlieBen. Im Zuge der Umsetzung der Rationalisie-
rungsmaBnahme sei der Betrieb der Beklagten zu 1 am Standort H aufgeldst worden.
Nur die verbleibenden Restaktivitdten wurden durch die Beklagte zu 2 durchgefuhrt.
Einen Arbeitsplatz, wie er in dem Zeugnis der Klagerin vom 2. April 2000 beschrieben
sei, gebe es bei der Beklagten zu 2 nicht mehr. Der Klagerin sei deshalb auf Grund
einer Teilbetriebsstillegung gekindigt worden. Bei der Beklagten zu 1 habe auch ein
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selbstandiger Betriebsteil "kaufmannische Verwaltung" bestanden. in dieser Abteilung
sei abgrenzbar gegeniiber den Betriebsteilen "Vertrieb" und "Produktion" die kaufman-
nische Verwaltung des Gesamtbetriebes mit Angebotsbearbeitung, Fakiturierung,
Buchhaltung, Erledigung des gesamten Schriftverkehrs und des Zahlungsverkehrs
usw. erfolgt. Die Arbeiten seien in einer rdumlich getrennten Abteilung im ErdgeschoB
des Betriebsgebaudes mit eigenen Betriebsmitieln ausgeubt worden. Die Abteilung
"Technik" habe sich im ObergeschoB bzw. in einem angrenzenden Werkstattgebaude
befunden. Der Bereich der kaufmannischen Verwaltung, in der die Klagerin beschaftigt
gewesen sei, sei nicht dem Betriebsteil "Produktion” bzw. "Technik" zuzuordnen gewe-
sen. Die sich auf Grund der Verwaltung der Abteilung "Technik" ergebenden Arbeiten
seien zwar zwangslaufige Folge bzw. notwendige Vorbereitungsarbeiten gewesen,
soweit zu dem Bereich der kaufméannischen Abteilung auch die Verwaltung der Abtei-
lung "Vertrieb" gehoért habe. Aus dieser Abteilung sei ebenfalls Arbeit angefallen; das
andere aber nichts an der Selbstandigkeit des Betriebsteils Verwaltung und dem Ent-
schluB, diese Abteilung stillzulegen. Samtlichen Mitarbeitern dieser Abteilung sei ge-
kindigt worden, die Betriebsrdume seien gerdumt worden. Von den von der Klagerin
genannten finf angeblich ubernommenen Verwaltungsmitarbeitern seien zwei ausge-
schieden. Die iibrigen seien als Techniker dem operativen Bereich zuzuordnen. Die
Beklagte zu 2 habe keine Verwaltungsmitarbeiter von der Beklagten zu 1 Ubernom-

men, genauso wenig wie Betriebsmittel.

Die von der Kiagerin bislang erbrachten Arbeiten wurden wie geplant nunmehr
durch Mitarbeiter der Beklagten zu 2 mit erledigt. DaB auch die Bekliagte zu 2 kauf-
mannische Arbeiten flir das operative Geschaft erledige, stelle eine reine Funktions-
nachfolge dar. Aus dem der Klagerin erteilten Zeugnis vom 2. April 2000 folge auch
nicht, daB es keine eigensténdige Abteilung "kaufmannische Verwaltung" bei der Be-
klagten zu 1 gegeben habe. Wenn in dem Zeugnis ausgefuhrt werde, daf die Klagerin
fur den technischen Geschaftsfihrer sowie zusatzlich fur die Abteilung Technik tatig
gewesen sei, habe es sich insoweit nur um eine Tatigkeit fir die Abteilung Technik
innerhalb der Abteilung "kaufméannische Verwaltung" gehandelt.

In der zweiten Instanz haben die Beklagten zuletzt erlauternd vorgetragen, die
Kiagerin sei in dem Sekretariat Geschaftsfihrung tatig gewesen. Zuvor sei sie Sekreta-
rin des zum 31. Mai 1998 ausgeschiedenen technischen Geschaftsfihrers gewesen.
Dessen Stelle sei nicht neu besetzt worden, sondern an zwei Tagen in der Woche
durch den Zeugen B wahrgenommen worden. Bereits seit dem 1. Juni 1998 sei das
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Kerngeschaft auf den Betrieb von zwei Anlagen zuriickgefahren worden. Ende 2000
sei ein Geschaftsfihrersekretariat gar nicht mehr unterhalten worden. Es gebe keinen
eigenen Geschéftsfiihrer mehr fir den Betrieb der Beklagten zu 1. Die Biroarbeit fir
die letztlich verbliebene eine Anlage werde von dem betreuenden Ingenieur W mit ver-
richtet. Einen weiteren Arbeitsplatz in der kaufménnischen Verwaltung gebe es nicht
mehr. Die Klagerin habe nur noch Abwicklungsarbeiten erbracht.

Letztlich meint die Beklagte zu 2, daB die Klagerin die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses mit der Beklagten zu 2 verspétet geltend gemacht habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision begehren die Beklagten

die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriundet. Sie fihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung
des Rechtssireits an das Landesarbeitsgericht.

I Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daB der Bereich der kaufméanni-
schen Verwaltung, in dem die Klagerin beschatftigt gewesen sei, auf die Bekiagte zu 2
Ubergegangen sei. Es sei unstreitig, daB zumindest der operative Teil des Betriebes
der Beklagten zu 1 auf die Beklagte zu 2 tbertragen worden sei. Die von der Klagerin
ausgelbten Tatigkeiten im Bereich der Verwaltung seien nach dem Vorbringen der
Beklagten aber notwendige Vorbereitungsarbeiten bzw. zwangslaufige Folge der Ta-
tigkeiten im operativen Bereich. Angesichts dessen sei ein Ubergang des gesamten
Betriebes anzunehmen, die Verwaltung sei nur als unselbstandiger Annex des operati-
ven Teils anzusehen. Die Klage gegen die Beklagte zu 2 halt das Landesarbeitsgericht
nicht far verwirkt.

Das hélt der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

I 1. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch zutreffend angenommen, daf8 die Klage
gegen die Beklagte zu 2 nicht verwirkt ist.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichis kann die Geltendma-
chung eines Betriebslibergangs durch den Arbeitnehmer wie jeder andere Anspruch
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aus dem Arbeitsverhaltnis verwirkt werden. Der Anspruch ist verwirkt, wenn der An-
spruchsberechtigte erst nach Ablauf eines langeren Zeitraums den Anspruch erhebt
(Zeitmoment) und dadurch beim Verpflichteten einen Vertrauenstatbestand geschaffen
hat, er werde nicht mehr in Anspruch genommen (Umstandsmoment). Hierbei muB das
Erfordernis des Vertrauensschutzes auf Seiten des Verpflichteten das Interesse des
Berechtigten derart Gberwiegen, da8 ihm die Erfillung des Anspruchs nicht mehr zu-
zumuten ist (BAG 27. Januar 2000 - 8 AZR 106/99 - nv.; 20. Mai 1988 - 2 AZR 711/87 -
AP BGB § 242 ProzeBverwirkung Nr. 5 = EzA BGB § 242 ProzeBverwirkung Nr. 1).

Im Streitfall kann dahinstehen, ob das Zeitmoment erflllt ist. Hierflr konnte
sprechen, das die Kiageerweiterung, mit der die Klagerin die Beklagte zu 2 erstmals in
Anspruch nahm, indem sie die Feststellung des Arbeitsverhalinisses gegen die Be-
klagte zu 2 geltend machte, der Beklagten zu 2 erst am 6. Juli 2000 zugestellt worden
ist. Der Betriebsiibergang ist nach dem Vorbringen der Klagerin aber bereits im Okto-
ber 1999 eingetreten. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend ausgefihrt, daB die Be-
klagte zu 2 nicht darauf vertrauen konnte, die Klagerin wirde sich nicht auf einen
Ubergang des Arbeitsverhéltnis nach § 613 a BGB berufen. Die Klagerin machte die-
sen Umstand bereits bei der Erhebung der Klage gegen die Beklagte zu 2 am
1. Oktober 1999 geltend. Die Beklagte zu 2, insoweit vertreten durch ihren Prokuristen,
der zuvor bereits fir die Beklagte zu 1 als Handlungsbevollméchtigter aufgetreten war,
hatte hiervon seit Erhebung der Klage gegen die Beklagte zu 1 Kenntnis. Angesichts
dessen konnte die Beklagte zu 2 nicht darauf vertrauen, dafl die Klagerin das Ende
ihres Arbeitsverhaltnisses zum 31. Mérz 2000 hinnimmt. Sie hat Uberdies auch nicht
vorgetragen, daB sie wegen dieses Vertrauens irgendwelche Dispositionen vorge-
nommen oder unterlassen hat.

b) Zu Unrecht verweist die Revision in diesem Zusammenhang auf die Entschei-
dung des Senats vom 12. November 1998 (- 8 AZR 265/97 - BAGE 90, 153 = AP
KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 5). Nach dieser Entscheidung hat der Arbeit-
nehmer, dem wirksam betriebsbedingt geklindigt worden war, nach Kenntniserlangung
von den den Betriebsibergang ausmachenden tatsachlichen Umstanden (zB durch
nachtragliche Einstellung der organisierten Hauptbelegschaft) sein Fortsetzungsver-
langen gegeniber dem Betriebserwerber "unverziglich" geltend zu machen. Der
Sachverhalt liegt aber hier anders, denn im Streitfall wére das Arbeitsverhéltnis wegen
unwirksamer Kindigung rechtswirksam auf Grund § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB (berge-

gangen.
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2. Dem Landesarbeitsgericht ist auch insoweit zu folgen, als es einen Ubergang
des operativen Geschéfts von der Beklagten zu 1 auf die Beklagte zu 2 nach § 613 a
BGB bejaht hat.

a) Ein Betriebstbergang iSd. § 613 a BGB liegt vor, wenn ein neuer Rechtstra-
ger die wirtschaftliche Einheit unter Wahrung von deren Identitéat fortfiihrt. Ob ein im
wesentlichen unverénderter Fortbestand der organisierten Gesamtheit "Betrieb" bei
dem neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach den Umstanden des konkreten
Falles. Zu den maBgeblichen Tatsachen hierfir zahlen insbesondere die Art des be-
treffenden Betriebs, der Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und
bewegliche Giiter 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 Weiterbeschaftigung der Hauptbeleg-
schaft, der Ubergang von Kundschatft und Lieferantenbeziehungen und die Dauer einer
eventuellen Unterbrechung der Betriebstatigkeit (st. Rspr. des Senats im Anschluf3 an
EuGH 11. Mérz 1997 - Rs C-13/95 - EuGHE | 1997, 1259 (Ayse Sizen); vgl. nur
25. Mai 2000 - 8 AZR 416/99 - BAGE 95, 1 = AP BGB § 613 a Nr. 209, zu Il 1 a der
Grinde; 26. August 1999 - 8 AZR 827/98 - BAGE 92, 251 = AP BGB § 613 a Nr. 197,
zu | 3 a, ¢ der Grinde mwN). Der Ubergang eines Betriebstieils steht fur dessen Arbeit-
nehmer dem Betriebsiibergang gleich. Auch bei dem Erwerb eines Betriebsteils ist es
erforderlich, daB die wirtschaflliche Einheit ihre Identitdt bewahrt (BAG 26. August
1999 - 8 AZR 718/98 - AP BGB § 613a Nr. 196 = EzA BGB § 613a Nr. 185, zu Bl 1
der Griinde). Betriebsteile sind Teileinheiten (Teilorganisationen) des Betriebs. Es muB
sich um eine selbstandige, abirennbare organisatorische Einheit handeln, die innerhalb
des betrieblichen Gesamtzwecks einen Teilzweck erfiilit. Das Merkmal des Teilzwecks
dient dabei zur Abgrenzung der organisatorischen Einheit. Im Teilbetrieb missen nicht
andersartige Zwecke als im Ubrigen Betrieb verfolgt werden (BAG 26. August 1999
-8 AZR 718/98 - aa0; 14. Dezember 2000 - 8 AZR 220/00 - nv.; Soergel/Raab BGB
12. Aufl. § 613 a Rn. 20; Staudinger/Richardi/Annu BGB 13. Bearbeitung § 613 a
An. 51). Bei den Ubertragenen sachlichen und immateriellen Betriebsmittein muB es
sich um eine organisatorische Untergliederung handein, mit der innerhalb des betriebli-
chen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird, auch wenn es sich nur um eine unter-
geordnete Hilfsfunktion handelt. § 613 a BGB setzt fir den Teilbetriebsibergang vor-
aus, daB die Ubernommenen Betriebsmittel bereits bei dem friiheren Betriebsinhaber
die Qualitdt eines Betriebsteils hatten (Senat 24. April 1997 -8 AZR 848/94 -
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NZA 1998, 253, zu ll2baa der Grinde; 11. September 1997 -8 AZR 555/95 -
BAGE 86, 271, 277 f. = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 16, zu B 3 b der Grinde;
13. Novemnber 1997 - 8 AZR 52/96 - EzA BGB § 613 a Nr. 166, zu B | 2 a der Grinde;
11. Dezember 1997 - 8 AZR 729/96 - BAGE 87, 303, 305 ff. = AP BGB §613a
Nr. 172, zu B 1 2 a der Griinde; 26. August 1999 - 8 AZR 718/98 - aaO; 25. Mai 2000
-8 AZR 335/99 - nv.).

Wenn diese Voraussetzungen vorliegen, ist es moglich, 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 Betriebsiibergang folgt aus der Wahrung der Identitét des Betriebs beim Er-
werber und nicht aus dem Untergang der friheren Identitdt des Gesamtbetriebs (BAG
13. November 1997 - 8 AZR 375/96 - BAGE 87, 120 = AP BGB § 613 a Nr. 170, zu
Il 2 g der Griinde; 24. Februar 2000 - 8 AZR 162/99 - nv.; Erman/Hanau BGB 10. Aufl.
§ 613 a Rn. 15; Staudinger/Richardi/Annu8 aaQ § 613 a Rn. 52; ErfK/Preis 2. Aufl.
§613aRn. 9).

Betriebsteile wie zB ein Verwaltungsbereich gehen damit nur dann dber, wenn
dessen sachliche oder immaterielle Betriebsmittel (bertragen worden sind oder der
nach Zahl und Sachkunde wesentliche Teil des dort beschétftigten Personals. Eine blo-
Be Wahrnehmung der gleichen Funktion beim Erwerber mit dessen eigenem Personal
reicht fir den Betriebsiibergang nicht aus. Voraussetzung ist, daB der Verwaltungsbe-
reich bei dem VerauBerer also organisatorisch verselbstandigt ist (Annu8 ZinsO 2001,
49, 53; Staudinger/Richardi/Annu3 aaO § 613 a Rn. 114). Der Senat hat im Urteil vom
23. September 1999 (- 8 AZR 650/98 - nv.) zwar festgestellt, daB der Verwaltung eines
Unternehmens gegeniber anderen Bereichen nicht in jedem Falle die erforderliche
Eigehsténdigkeit zukommt, um einen selbstandig Gbergangsfahigen Betriebsteil an-
nehmen zu kdnnen. Im dortigen Fall hat er die Frage der teilbetrieblichen Organisation
offengelassen. Die Frage der teilbetrieblichen Organisation muB im Bestreitensfall je-
doch nach wie vor positiv festgestellt werden (vgl. auch BAG 18. April 2002 - 8 AZR
346/01 - zur Verdffentlichung vorgesehen <zWv.>).

b) Die Beklagte zu 2 hat nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
wesentliche Betriebsmittel des operativen Bereichs, die Auftrage und von 68 Mitarbei-
tern 56 Ubernommen. DafB sie ggf. an einigen Maschinen schon zuvor Sicherungsei-
gentum hatte, ist unerheblich, denn es kommt auf die Uberlassung der tatséchlichen
Nutzungsmaglichkeit an. Letztere bestand vor Oktober 1999 nicht. Die Beklagte zu 1

11 -
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informierte ihre Kunden und Lieferanten auch (iber die Ubernahme des operativen Ge-
schafts. Soweit die Beklagten in der Revision einwenden, daB die Maschinen nicht zum
Zwecke der Betriebsfortfihrung, sondern zum Zwecke der Liquidation Gbertragen wor-
den sind, entspricht dies nicht den das Bundesarbeitsgericht bindenden Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts (§ 561 ZPO). Zwar erlaubt die bioe Moglichkeit, den Be-
trieb selbst unverandert fortfihren zu kdnnen, noch nicht die Annahme eines Be-
triebsiibergangs (EuGH 10. Dezember 1998 - verb. Rs C-173/96 ua. Rs C-127/96 ua. -
EuGHE | 1998, 8237; 18. Mdrz 1999 - 8 AZR 159/98 - BAGE 91, 121 = AP BGB
§ 613 a Nr. 189; 23. September 1999 - 8 AZR 750/98 - nv.). Die Beklagte zu 2 hat den
Betrieb aber nach dem vom Landesarbeitsgericht festgesteliten Sachverhalt tatsachlich
fortgefiihrt. Die Beklagten haben eingerdumt, daB von den Bohranlagen nach wie vor
eine in Betrieb ist. Zudem haben sie im Schriftsatz vom 11. Okiober 1999 dargelegt,
daB "in Zukunft" nur noch zwei Anlagen betrieben werden kénnten, dh. daf3 im Oktober
1999 noch mehr als zwei Anlagen in Betrieb waren. Zudem hat die Beklagte zu 2 den
Betrieb der Beklagten zu 1 unstreitig als Zweigniederiassung fortgefihrt und Gber diese
FortfGhrung auch ihre Kunden informiert.

Zweifel an der Identitdt des (ibernommenen Betriebes bestehen auch nicht auf
Grund einer von vornherein auf Dauer eingeschrankten und anders organisierten Be-
triebstatigkeit. Diese ist zwar ebenfalls bei der Priifung des Ubergangs eines Produkti-
onsbetriebes zu wirdigen (vgl. Senat 25.Mai 2000 -8 AZR 38335/99- nv.,;
11. September 1997 - 8 AZR 555/95 - BAGE 86, 271, 274 ff. = AP EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr. 16, zu B 2 der Griinde; 18. Mérz 1999 - 8 AZR 159/98 - BAGE 91, 121 =
AP BGB § 613 a Nr. 189, zu Il 3, 4 der Griinde; 23. September 1999 - 8 AZR 750/98 -
nv., zu 2 der Grinde mwN). Die Beklagten tragen insoweit aber nur vor, daf8 die not-
wendigen Verwaltungstatigkeiten von Kraften der Beklagten zu 2 mit erledigt wurden.
Hierin liegt noch keine einer Identitét des operativen Geschéfts entgegenstehende An-
derung einer Betriebsorganisation. Genausowenig steht die fir einen unbestimmten
Zeitpunkt in der Zukunft beabsichtigte Stillegung einzeiner Anlagen der Wahrung der
identitat entgegen.

3. Soweit das Landesarbeitsgericht einen Ubergang des Arbeitsverhalinisses
bejaht hat, weil die Verwaltungstatigkeit notwendige Folge des operativen Geschéfts
sei, ist seine Begrindung aber rechtsfehlerhaft. Die Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts sind zur Beurteilung der Frage, ob gerade das Arbeitsverhéitnis der Klagerin
auf die Beklagte tGibergegangen ist, nicht ausreichend.
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Mit der Ubertragung des operativen Geschéfts steht noch nicht fest, daB hier-
von auch die Verwaltung erfaBt ist. Das Landesarbeitsgericht hat die mit Einzeltatsa-
chen belegte und unter Beweis gestellte Behauptung der Beklagten, das es sich bei
dem Bereich der kaufmannischen Verwaltung um einen teilbetrieblich organisierien
Betriebsteil, dh. um eine selbstandig abtrennbare organisatorische Einheit im Betrieb
der Schuldnerin handelte, die einen selbstandigen Teilbetriebszweck erfiillte und von
der Beklagten zu 2 nicht Ubernommen worden ist, nicht aufgeklart. Die Begriindung
des Landesarbeitsgerichts, daB die kaufmannische Verwaltung als Annex des operati-
ven Teils Ubergegangen sei, beruht auf einer rechtlichen Wertung und nicht auf einer
Feststellung und ist damit entgegen der Ansicht der Klagerin mit der Revision (ber-
prifbar. Das Landesarbeitsgericht zieht aus der Tatsache, daB auch die Beklagte zu 2
im Zusammenhang mit dem operativen Geschaft, welches urspriinglich bei der Be-
klagten zu 1 durchgefihrt wurde, notwendige Verwaltungsaufgaben verrichtet und daB
diese Voraussetzung flir das operative Geschaft seien, lediglich den rechtlichen
SchluB, daB der Bereich der Verwaltung bei der Beklagten zu 1 ein unselbstandiger
Annex des operativen Geschafts war.

Dieser rechtliche SchiuB ist unzutreffend. Denn von der Notwendigkeit der
Durchfihrung einer Aufgabe zur Erreichung des Gesamtbetriebszwecks kann nicht auf
die Art der tatséchlichen Organisation eines Betriebs geschlossen werden. Die Ver-
waltung ist immer notwendige Voraussetzung oder Folge eines (Produktions)betriebes,
dennoch ist eine teilbetriebliche Organisation dieses Bereiches denkbar und mdglich
(vgl. auch Senat 23. September 1999 - 8 AZR 650/98 - nv. und 14. Dezember 2000 - 8
AZR 220/00 - nv.).

Sollte sich der Vortrag der Beklagten zur teilbetrieblichen Organisation der
Verwaltung bestatigen, wird das Landesarbeitsgericht aufzukldren haben, ob die Be-
klagte zu 2 insoweit wesentliche Betriebsmittel Gbernommen hat. Hiergegen spricht,
daB die Klagerin selbst vorgetragen hat - wie bereits in der Ergdnzungsvereinbarung
zwischen der Beklagten zu 1 und dem Betriebsrat festgeschrieben -, die Beklagte zu 2
habe diese Aufgaben mit eigenem Personal erledigt und ihre eigene bereits bestehen-
de Verwaltungsorganisation zur kaufmannischen und verwaltungsmasigen Betreuung
des operativen Geschéfts eingesetzt (vgl. Senat 23. September 1999 - 8 AZR 650/98 -
nv.). Soweit die Klagerin anfénglich behauptet hat, die Beklagte zu 2 habe fiinf Ver-
waltungsmitarbeiter ibernommen, ist unklar, ob dies ein wesentlicher Teil des Perso-
nals war, auBerdem haben die Beklagten den Vortrag im einzelnen bestritten.
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4, Fihrt die weitere Tatsachenfeststellung zur Annahme einer teilbetrieblichen
Organisation der Verwaltung, wird das Landesarbeitsgericht sodann auch die Zuord-
nung der Klagerin zu prifen haben.

Der Ubergang eines Arbeitsverhaltnisses setzt voraus, daB der Arbeitnehmer
dem Uberiragenen Betriebsteil zuzuordnen ist. Dabei ist nach der Rechtsprechung des
Senats nicht ausreichend, daB er, ohne dem Betriebsteil anzugehoren, als Beschaftig-
ter einer Verwaltungsabteilung des Unternehmens Tétigkeiten fir den (bertragenen
Teil des Unternehmens verrichtet (BAG 1711. September 1997 -8 AZR 555/95 -
BAGE 86, 271, 277 = AP EWG-Richtlinie 77/187 Nr. 16, zu B 3 a der Griinde;
13. November 1997 - 8 AZR 375/96 - BAGE 87, 120, 128 = AP BGB § 613 a Nr. 170,
zu Il 3 der Grinde; 21. Januar 1999 - 8 AZR 298/98 - nv., zu Il 1 b aa der Griinde;
23. September 1999 - 8 AZR 650/98 - nv.; EuGH 7. Februar 1985 - Rs 186/83 -
EuGHE 1985, 524, 528 (Botzen), zu Nr. 16 der Grinde; 12. November 1992 - Rs C-
209/91 - EuGHE 1 1992, 5773 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 5 (Rask), zu Nr. 16
der Griinde).

War die Klagerin hiernach im Bereich der Verwaltung tatig, ist es unerheblich,

ob sie innerhalb dieses Bereiches Aufgaben fir die Technik verrichtete.

. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die Kosten der Revision zu ent-
scheiden haben.

Hauck Hauck Laux

Richter Wittek

ist durch Urlaub an
der Unterschrift
verhindert.

Morsch R. Iskra
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