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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhand-
lung vom 27. Mai 1999 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter
Dr. Wittek und Dr. Muller-Glége sowie die ehrenamtlichen Richter Schmitzberger und
Dr. Scholz fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Niedersachsen vom 12. Mai 1998 - 13 (9) Sa
1981/97 - wird zurlickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision einschlieflich der
Kosten des Streithelfers zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dartiber, ob zwischen ihnen in der Zeit vom 1. August
1993 bis 31. Dezember 1993 ein Arbeitsverhaltnis bestand und ob der Beklagte der
Klagerin deshalb fiir diese Zeit Arbeitslohn, Sonderzahlung und Urlaubsabgeltung in

unstreitiger H6he nachzuzahlen hat.

Die Klagerin war seit 1980 im Bildungszentrum Hannover des Vereins ,G
e.V."! (fortan: GFBA) als Leh-

rerin beschéftigt. Sie erhielt zuletzt ein monatliches Bruttoentgelt von 6.166,87 DM.

Der Verein GFBA betrieb bundesweit ca. 35 Bildungseinrichtungen, in denen
berufliche Bildur{q, Sprachkurse und ahnliche Bildungsangebote durchgefiihrt wur-
den. Im Bildungszentrum in Hannover deckte der GFBA drei Bereiche ab, namlich
Sprachkurse fir Aussiedler und Asylanten, Studienvorbereitungskurse und Kurse
nach dem Arbeitsférderungsgesetz. Insgesamt beschaftigte der GFBA in Hannover
64 Arbeitnehmer. Dabei waren fiir die Sprachkurse 33 Lehrer, zwei Betreuer und
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zwei Verwaltungskrafte, im AFG-Bereich und im Bereich Propadeutikum je elf Mitar-

beiter beschaftigt. Zusatzlich waren funf Arbeitnehmer als Hauspersonal tatig.

Die Klagerin war als Lehrerin im Bereich der Sprachkurse flr Aussiedler und

Asylanten beschaftigt. Auftraggeber dieser Sprachkurse war die O
(OBS), die im Auftrag des Bundesministers fiir Familie und Jugend (BMFJ)

einen Garantiefonds zur Integration von Ausléndern verwaltet. Die OBS vergab die
offentlichen Mittel aufgrund sog. Weiterleitungsvertrdge an den GFBA. Im Vertrag
vom 26. Januar 1993 billigte die OBS dem GFBA pro zu unterrichtenden Schiler und
Monat eine Pauschale von 1.275,00 DM zu. In dem Vertrag wurde auch das Recht
zur fristlosen Kindigung aller BildungsmaRnahmen vorgesehen fur den Fall, daf der

GFBA die Konkurseréffnung beantragt.

Nachdem im Fruhjahr 1993 die OBS den pro Teilnehmer bewilligten Zuwen-
dungsbetrag kiirzte und die Zahl der Teilnehmer sank, geriet der GFBA in wirtschaft-
liche Schwierigkeiten. Am 17. Mai 1993 kiindigte der GFBA 19 Lehrern aus dem
OBS-Bereich, einer Verwaltungs- und einer Betreuungskraft betriebsbedingt. Der

Klégerin wurde vorerst nicht gekindigt.

Der GFBA beantragte am 19. Mai 1993 die Er6ffnung des Konkursverfah-
rens. Mit Schreiben vom 23. Juni 1993 wurde der Klagerin wie allen (ibrigen Be-
schéftigten zum 31. Dezember 1993 betriebsbedingt gekiindigt. Am 31. Juli 1993
wurde Uber das Vermdgen des Vereins der Konkurs eréffnet und der Beklagte zum
Konkursverwalter bestellt. Ab August 1993 waren die Klagerin wie alle anderen Be-

schéftigten vom Beklagten von der Arbeit freigestellt worden.

Nach Konkurseréffnung kiindigte die OBS den Vertrag mit dem GFBA und

schlof® am 9./10. August 1993 einen Weiterleitungsvertrag mit dem Streithelfer.
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Nachdem der Unterrichtsbetrieb einige Tage geruht hatte, nahm der Streithelfer ihn
am 10. August 1993 mit zehn eigenen Lehrkraften auf. Von den OBS-Lehrern des
Gemeinschuldners stellte der Streithelfer zehn Lehrer ein. Dabei schlof} der Streit-
helfer neue Arbeitsvertrage auf der Basis von 28 Wochenstunden Unterrichtsver-
pflichtung und Vergitung nach VergGr. IV a BAT plus Zulage. Die bisherige Leiterin
der Einrichtung und Verwaltungskrafte wurden nicht eingestellt. Die Sprachkurse
wurden weitergefihrt. Jedoch wurde die Kursdauer von acht auf sechs Monate her-
abgesetzt. Die Kostenpauschale betrug nunmehr 290,00 DM pro Teilnehmer. Ab

1. September 1993 trat der Streithelfer in das Mietverhéltnis der Gemeinschuldnerin
ein, so dal} der Unterricht seitdern in den bisherigen Raumen stattfindet. Flr Gber-
nommenes Material, das dem Vermieterpfandrecht unterlag, zahlte der Streithelfer

500,00 DM.

Die Klagerin, die vom Streithelfer nicht als Lehrerin Gbernommen wurde, hat
die urspriinglich gegen ihre Kiindigung zum 31. Dezember 1993 erhobene Kiindi-
gungsschutzkliage zurickgenommen. Mit der vorliegenden Klage verlangt sie Ver-
glutung fur die Monate August bis Dezember 1993. Der Streithelfer ist dem Rechts-

streit auf seiten der Klagerin beigetreten.

Die Klagerin und der Streithelfer haben vorgetragen, die Beklagte sei ver-
pflichtet, die Vergltung fir die Monate August bis Dezember 1993 zu zahlen. Es sei
kein Betriebsibergang auf den Streithelfer erfolgt. Dieser habe lediglich zehn Lehr-
kréfte aus dem OBS-Bereich des Gemeinschuldners neu eingestellt. Zur Erfiillung
dieser Aufgaben sei die Einstellung dieser Lehrkrafte nicht erforderlich gewesen. Der
Streithelfer habe bereits vorher Deutschkurse fur Auslander durchgefiihrt und habe

seit Jahren liber Konzepte verfligt, die den Anforderungen der OBS entsprachen.

. -5-
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Aufgrund der erheblichen Mittelkiirzung um ca. 25 % sei der Streithelfer gezwungen

gewesen, Unterricht und Organisation zu dndern.
Die Klagerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 38.424,32 DM brutto ab-
ziglich gezahlten Arbeitslosengeldes in Héhe von 8.960,04 DM
netto zuziglich 4 % Zinsen auf den sich ergebenden Nettobe-
trag seit dem 15. Januar 1996 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, ab 1. August 1993 sei das Arbeitsverhaltnis
der Kldgerin durch Betriebsiibergang auf den Streithelfer ibergegangen. Zur Be-
grindung des Betriebsiiberganges hat der Beklagte vorgetragen, der Streithelfer
habe nicht nur den Aufgabenbereich Sprachkurse fir Auslander weitergefiihrt, son-
dern auch Inventar und die angemieteten Raume Gbernommen. Da der Streithelfer
Gber einschlagige Erfahrungen nicht verfiigt habe und die vorgelegten Konzepte
nicht ausreichend seien, um den Anforderungen der OBS zu geniigen, sei er ge-
zwungen gewesen, auf das vom Gemeinschuldner erarbeitete Curriculum zuriickzu-
greifen. Erst mit Ubernahme von zehn Arbeitnehmern des Gemeinschuldners als
know-how-Tréger sei er in die Lage versetzt worden, eine vertragsgemafe und ord-
nungsgemafie Kursdurchfiihrung zu gewahrleisten. Dabei sei auch auf Lehrmaterial
und ein Lehrbuch zurlickgegriffen worden, das von Beschéftigten des Gemein-

schuldners erstellt worden sei.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt

der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben der Klage zu Recht
stattgegeben. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien hat bis zum 31. Dezember 1993
fortbestanden. Es ist nicht auf den Streithelfer aufgrund eines Betriebsilibergangs

gem. § 613 a BGB (ibergegangen.

I Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im we-

sentlichen ausgefihrt:

Der Beklagte musse die Verpflichtungen aus dem zum 31. Dezember 1993
gekiindigten Arbeitsverhaltnis erfiilien. Auf einen etwaigen im August 1993 einge-
tretenen Betriebslibergang auf den Streithelfer kénne sich der Beklagte nicht beru-
fen. § 613 a BGB diene dem Zweck, den Arbeitnehmer vor Arbeitsplatzverlust infolge
BetriebsveraufRerung zu schitzen. Die Vorschrift bezwecke nicht, den Altarbeitgeber
von seinen vertraglichen Pflichten zu befreien. Auf die Beendigung des Arbeitsver-
héaltnisses mit dem Altarbeitgeber kdnne sich daher der Altarbeitgeber nicht berufen,
wenn er wirksam gek{indigt habe, weil der Arbeitnehmer keine Kiindigungsschutz-
klage erhebe, diese zurlicknehme oder der neue Arbeitgeber einen Betriebsiber-
gang verneine und es tats&chlich nicht zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses

komme.

Im L‘lbrigén liege kein Betriebslibergang vor, der das Arbeitsverhéltnis der
Klagerin erfat habe. Die Fortfiihrung der Sprachkurse durch den Streithelfer habe
keinen Betriebstibergang bewirkt. Der Streithelfer sei nicht in das Vertragsverhéltnis
des Beklagten mit der OBS eingetreten, sondern habe den Kursbetrieb aufgrund ei-

ner Neuvergabe durch OBS aufgenommen. Auch die Ubernahme sachlicher Mittel
-7-
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sei nicht ausreichend. Der Streithelfer habe nur fir 500,00 DM dem Vermieterpfand-
recht unterliegendes Material Uibernommen. Die Anmietung der Rdume durch einen
neuen Mietvertrag sei ebenfalls von untergeordneter Bedeutung. Auch die Uber-
nahme des Uber Jahre entwickelten Curriculums, eines Lehrbuchs und des Pri-
fungssystems falle nicht entscheidend ins Gewicht. Der Streithelfer habe nachgewie-
sen, dal er im Bereich Deutsch fir Auslander bereits tatig gewesen sei und selbst
Uber Lehrkonzepte verfugte. Curriculum und Lehrbuch des Gemeinschuldners seien
nicht in besonderer Weise urheberrechtlich geschitzt. Die Vermittiung von Deutsch
fur Auslénder sei keine ,Geheimwissenschaft, sondern werde von vielen Bildungs-
tragern betrieben. Im Gibrigen seien die Lehrplane des Gemeinschuidners fiir den
Streithelfer nur be_grenzt anwendbar, weil die Kursdauer von acht auf sechs Monate
reduziert worden sei. Von dem Betriebsteil OBS-Bereich sei allenfalls nur ein Teil
Ubernommen worden. Von den urspriinglich 33 Lehrkraften seien bereits im Mai
1993 19 betriebsbedingt wegen des zu erwartenden Riickgangs der Kursteilnehmer-
zahlen gekiindigt worden. Wahrend der Gemeinschuldner ca. 300 Teilnehmer im
Monat geschult habe, habe der Streithelfer die Kurse mit 200 Teilnehmern weiter-
gefuhrt. Durch Anderung der Arbeitsorganisation und Heraufsetzung der Wochen-
stundenzahl von 24 auf 28 Stunden sei der Lehrerbedarf zusétzlich reduziert wor-
den. Durch die neuen Auftragsbedingungen, die Reduzierung der Kostenpauschale
von vorher 1.275,00 DM auf 990,00 DM, sei der Streithelfer nicht in der Lage gewe-
sen, die bestehenden Arbeitsverhaltnisse unverandert zu ibernehmen. Allenfalls sei
ein Teilbetriebslibergang anzunehmen, der sich auf die Arbeitsverhéltnisse der zehn

vom Streithelfer eingestellten OBS-Lehrkréfte begrenze.
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Il Der Senat folgt der Hilfsbegriindung des Landesarbeitsgerichts. Das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien ist nicht wegen Betriebsiibergangs auf den Streithelfer
tbergegangen. Der Beklagte hat die Lohn- und Urlaubsabgeltungsanspriiche der

Klagerin fur die Monate August bis Dezember 1993 zu erfiillen.

1. Der Auffassung des Landesarbeitsgerichts, der Beklagte kénne sich gegen
die Lohnanspriiche der Klagerin nicht auf einen etwaigen Ubergang des Arbeitsver-

héltnisses auf den Streithelfer berufen, weil er das Arbeitsverhaltnis wirksam gekiin-

digt habe, ist nicht zu folgen. Wird eine Kiindigung vor dem Betriebsiibergang aus- £

gesprochen, so geht das Arbeitsverhéltnis gem. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB im ,ge-
kiindigten® Zustand Uber. War die Kindigung wirksam und liegt der Klindigungster-
min zeitlich nach dem Termin des Betriebsiibergangs, so endet es beim Erwerber
(stéandige Rechtsprechung des BAG, vgl. BAG Urteil vom 22. Februar 1978 - 5 AZR
800/76 - AP Nr. 11 zu § 613 a BGB). Will der Arbeitnehmer nicht, da® sein gekin-
digtes Arbeitsverhaltnis auf den Erwerber (ibergeht, so kann er dem Ubergang sei-
nes Arbeitsverhaltnisses auf den Betriebserwerber widersprechen. Widerspricht der
Arbeitnehmer nicht, so hat der Erwerber statt des VerauRerers ab Betriebsiibergang

bis zum wirksamen Kindigungstermin die Arbeitgeberpflichten zu erfiillen.

2. Dem Landesarbeitsgericht ist jedoch darin zu folgen, daflt das Arbeitsver-
héltnis der Kl&gerin nicht vom Beklagten auf den Streithelfer nach § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB ibergegangen ist. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht einen Be-

triebslibergang verneint.

a) Ein Betriebslbergang setzt die Wahrung der Identitat der betreffenden wirt-

schaftlichen Einheit voraus. Der Begriff Einheit bezieht sich auf eine organisierte Ge-
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samtheit von Personen und Sachen zur auf Dauer angelegten Ausibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Priifung, ob eine Einheit Gber-
gegangen ist, missen samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsa-
chen bertcksichtigt werden. Dazu gehdren als Teilaspekte der Gesamtwiirdigung
namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der etwaige
Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und bewegliche Giiter, der
Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme
der Hauptbelegschaft, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der
Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tétigkeiten und
die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit. Eine Einheit darf aller-
dings nicht als blof3e Tatigkeit verstanden werden. Die Identitat der Einheit ergibt
sich auch aus den anderen Merkmalen wie ihrem Personal, ihren Fuhrungskréaften,
ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und gegebenenfalls den ihr zur
Verfligung stehenden Betriebsmitteln (stdndige Rechtsprechung des Senats im An-
schluf® an das Urteil des EuGH vom 11. Méarz 1997 - Rs C-13/95 - EuGHE | 1997,
1259 = AP Nr. 14 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187 [Ayse Sitizen]; vgl. Senatsurteil vom
24, April 1997 - 8 AZR 848/94 - n.v., zu Il 2 b der Griinde; Senatsurteil vom 11. De-
zember 1997 - 8 AZR 426/94 - BAGE 87, 296, 299 = AP Nr. 171 zu § 613 a BGB, zu

B | der Griinde).

In Brancﬁen, in denen es im wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, kann eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame
Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wah-
rung von deren ldentitét ist anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur
die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde

-1Q -
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wesentlichen Teil des Personals Gbernimmt, das sein Vorgénger gezielt bei dieser
Téatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen stellt die bloRe Fortfiihrung der Tatigkeit durch
einen Auftragnehmer (Funktionsnachfolge) keinen Betriebsiibergang dar. Es hangt
von der Struktur eines Betriebes oder Betriebsteils ab, welcher nach Zahl und Sach-
kunde zu bestimmende Teil der Belegschaft ibernommen werden muf}, um von der
Ubernahme einer bestehenden Arbeitsorganisation ausgehen zu kénnen. Haben die
Arbeitnehmer einen geringen Qualifikationsgrad, muf} eine hohe Anzahl von ihnen
beschéftigt werden, um auf einen Fortbestand der vom Konkurrenten geschaffenen
Arbeitsorganisation schlielen zu kénnen. Ist ein Betrieb starker durch das Spezial-
wissen und die Qualifikation der Arbeitnehmer gepragt, kann neben anderen Kriteri-
en ausreichen, dal® wegen ihrer Sachkunde wesentliche Teile der Belegschaft Uber-
nommen werden (BAG Urteil vom 11. Dezember 1997 - 8 AZR 729/96 - BAGE 87,

303, 307 f.= AP Nr. 172 zu § 613 a BGB, zu B | 2 b der Griinde).

b) Bei Anwendung dieser Grundséatze hat die Weiterfiihrung der Sprachkurse
durch den Streithelfer keinen Teilbetriebsiibergang zur Folge. Es liegt lediglich eine

Funktionsnachfolge vor.

aa) Dabei kann offenbleiben, ob die Sprachkurse fiir Aussiedler und Asylanten
tiberhaupt einen abgrenzbaren, als eigenstandige Einheit organisierten Teilbetrieb
innerhalb des Bitdungszentrums in Hannover darsteliten. Da diese Kurse gegenuber
der OBS abgerechnet werden mufdten, spricht allerdings einiges dafiir, daR diese

Sprachkurse beim GFBA getrennt abgerechnet und verwaltet wurden.
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bb) Die Wertung des Landesarbeitsgerichts, mit der Fortfiihrung der éBS-Kurse
durch den Streithelfer sei die Identitat der wirtschaftlichen Einheit nicht gewahrt, hélt

einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

Der Streithelfer hat von der OBS nicht denselben Auftrag zur Durchfiihrung
der Sprachkurse erhalten wie der Beklagte. Im Weiterleitungsvertrag vom 9./10. Au-
gust 1993 hat die OBS deh Streithelfer lediglich 990,00 DM pro Monat und Schiiler
statt der bisherigen Pauschale von 1.275,00 DM zugebilligt. Diese Kiirzung hatte
eine Personalreduzierung, eine Erhéhung der Unterrichtsverpflichtung der Lehrer,

eine Kiirzung der Kursdauer und eine neue Arbeitsorganisation zur Folge.

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht die Nutzung derselben Raumlich-
keiten und die Ubernahme von Unterrichtsmaterial zum Kaufpreis von 500,00 DM als
von untergeordneter Bedeutung angesehen. Die Lehrplane des Gemeinschuldners

waren wegen der reduzierten Kursdauer ohnehin nur begrenzt anwendbar.

Eine identische wirtschaftiiche Einheit wére nur dann anzunehmen, wenn der
Streithelfer die Hauptbelegschaft des GFBA aus dem OBS-Bereich {ibernommen
héatte und zusatzlich ein betriebsmittelarmer Dienstleistungsbetrieb unterstellt wiirde.
Von den urspringlich im OBS-Bereich beschaftigten 33 Lehrern hat der Streithelfer
jedoch nur zehn Lehrer (ibernommen. Dies ist weder die Hauptbelegschaft noch ihr
wesentlicher Teil. Daran &ndert auch der Hinweis des Beklagten auf das mit den
zehn Lehrern ibernommene ,know-how" nichts. Die vom Streithelfer weiterbeschaf-
tigten Lehrer haben keine speziellen Kenntnisse, die fur die Fortfiihrung der Sprach-

kurse fur Aussiedler und Asylanten unbedingt erforderlich sind.

c) Entgegen der Auffassung der Revision hat der Streithelfer mit den zehn vom

GFBA ubernommenen Lehrern nicht deshalb die Hauptbelegschaft ibernommen,
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weil von einem bereits beim Gemeinschuldner verkleinerten Sprachkursbetrieb aus-
zugehen sei. Zwar hatte der GFBA von den 33 im OBS-Bereich beschatftigten Leh-
rern 19 am 17. Mai 1993 und den restlichen 14 Lehrern am 23. Juni 1993 gekiindigt.
Alle gekiindigten Lehrer wurden vom GFBA jedoch wahrend der laufenden Kiindi-
gungsfrist bis Ende Juli 1993 flr die unveréndért weiterlaufenden Sprachkurse ein-
gesetzt und erst ab 1. August 1993 freigestellt. Erst der Streithelfer verkleinerte und
organisierte im August 1993 den Kursbetrieb neu, indem er die Kursdauer von acht
auf sechs Monate reduzierte, weniger Lehrer beschéaftigte, deren Stundenzahl er-
héhte und weniger Vergiitung bezahlte, um den Personalaufwand an die nach dem
Weiterleitungsvertrag vom 9./10. August 1993 von 1.275,00 DM auf 990,00 DM pro
Schiiler reduzierten Monatspauschalen anzupassen. Damit hat der Streithelfer nicht
einen bereits verkleinerten, umorganisierten Sprachkursbetrieb vom Gemeinschuld-
ner ibernommen, sondern lediglich die Sprachkurse im Sinne einer bloRen Funkti-
onsnachfolge mit einem kleineren, mit weniger Personal neu organisierten Betrieb
fortgesetzt. Die bloRe Absicht des Gemeinschuldners, den Sprachkursbetrieb wegen
der eingetretenen wirtschaftlichen Schwierigkeit zuktnftig mit weniger Personal um-
zuorganisieren, geniigt nicht, um den erst spater vom Streithelfer neu organisierten
kieineren Kursbetrieb als identische wirtschatftliche Einheit anzusehen und damit ei-
nen Betriebsiibergang nach § 613 a BGB anzunehmen. Die Ubernahme eines ratio-
nalisierten Betriebes (vgl. hierzu Urteil des Senats vom 18. Juli 1996 - 8 AZR

127/94 - BAGE 83, 302 = AP Nr. 147 zu § 613 a BGB) liegt im Streitfall nicht vor.
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. Der Beklagte hat gem. § 97 Abs. 1, § 101 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revisi-

on einschliellich der Kosten des Streithelfers zu tragen.

Ascheid Dr. Wittek Muller-Glége

E. Schmitzberger Scholz
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