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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 28. April 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger
sowie die ehrenamtlichen Richter Schulz und Wroblewski fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 1. Juli 2009 -8 Sa
784/08 - insoweit aufgehoben, als es die Klage gegen den
Beklagten zu 1. abgewiesen hat. Die weitergehende Revi-
sion des Klagers wird zurlickgewiesen.

Soweit die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts auf-
gehoben wird, wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung - auch Uber die Kosten des Revisionsver-
fahrens - an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tGber VergUtungsanspriche und dartber, ob eine
von dem Beklagten zu 1. ausgesprochene Kuindigung wirksam ist und ob
infolge eines Betriebstibergangs zwischen dem Klager und der Beklagten zu 2.
ein Arbeitsverhéltnis besteht.

Der Klager war seit 1999 fur die W GmbH als Industriemechaniker tatig.
Seine Vergltung betrug zuletzt 2.600,00 Euro.

Die W GmbH stellte Maschinen und Maschinenteile her und vertrieb
diese. Insbesondere fertigte sie Kettenschienen fur den Hauptkunden M und
betrieb hierflr rechnerunterstitzte Fertigung (CAM) und rechnerunterstitzte
Konstruktion (CAD), wobei sie computerisierte numerische Steuerungen (CNC)
einsetzte. Weitere Téatigkeitsbereiche der W GmbH waren die Montage von
Betonstahl- und Verarbeitungsmaschinen sowie die Erstellung eigener Pro-
gramme. In diesen beiden letztgenannten Bereichen waren etwa vier Arbeit-

nehmer, davon drei in der Montage, beschéftigt. Die Geschéftsfuhrer der W
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GmbH waren L und dessen Sohn G. EinschlieBlich Frau S, der Ehefrau des G,
die als kaufménnische Angestellte tatig war, beschaftigte die W GmbH zuletzt
etwa 50 Arbeithehmer.

Uber das Vermdgen der W GmbH wurde zum 1. Mai 2007 das Insol-
venzverfahren erdffnet. Der Beklagte zu 1. wurde zum Insolvenzverwalter
bestellt.

Am 14. November 2007 schloss der Beklagte zu 1. mit dem Betriebsrat
der W GmbH (im Folgenden: Insolvenzschuldnerin) einen Interessenausgleich
mit Namensliste, auf welcher der Klager namentlich bezeichnet ist. Der Interes-
senausgleich lautet auszugsweise:

”§ 2
Gegenstand

(1) Gegenstand des Interessenausgleichs ist die endguil-
tige und dauerhafte Stilllegung des schuldnerischen
Betriebs spatestens mit Ablauf des Monats Februar
2007 (richtig wohl: Februar 2008). Damit entfallen
samtliche dort vorhandenen Arbeitsplatze. Gegen-
wartig werden noch ca. flnfzig Arbeitnehmer be-
schéftigt. Allen Arbeitnehmern muss infolge der
Betriebsstilllegung geklndigt werden. Es gibt zudem
funf noch nicht rechtskraftig abgeschlossene Kuindi-
gungsschutzklagen von Arbeithnehmern, denen
bereits aufgrund des Interessenausgleichs vom
24.05.2007 gekindigt wurde. Auch diesen bereits
geklndigten Arbeitnehmern soll vorsorglich ein
weiteres Mal diesmal aufgrund der Stilllegung ge-
kindigt werden.”

Der Beklagte zu 1. kiindigte mit Schreiben vom 20. November 2007 das
Arbeitsverhéltnis des Klagers zum 28. Februar 2008. Weiterhin kindigte der
Beklagte zu 1. in den Monaten November und Dezember 2007 die Arbeitsver-
héltnisse weiterer 16 Arbeitnehmer. Die Ubrigen Arbeitnehmer der Insolvenz-
schuldnerin beendeten ihre Arbeitsverhéltnisse entweder durch fristlose Eigen-
kiindigungen oder durch Aufhebungsvertrage mit dem Beklagten zu 1.

Der Beklagte zu 1. gab am 16. November 2007 das von der Insolvenz-
schuldnerin genutzte Betriebsgeldnde einschlieBlich der in den Geb&uden
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befindlichen Betriebs- und Geschéftsausstattung an die Eigentimerin, die W
GDbR, heraus.

Am 16. November 2007 nahmen auf dem Betriebsgelande in den vor-
maligen Raumlichkeiten der Insolvenzschuldnerin und unter Nutzung der
vormals von der Insolvenzschuldnerin genutzten Maschinen die W T Ltd. & Co.
KG i.Gr. (im Folgenden: W T), endvertreten durch den Direktor G, sowie die W
P Ltd. & Co. KG i.Gr. (im Folgenden: W P), endvertreten durch den Direktor L,
die Produktion auf. Jede der beiden Gesellschaften produziert in jeweils einer
der beiden, zuvor von der Insolvenzschuldnerin genutzten Hallen mit den dort
von der Insolvenzschuldnerin verwendeten Maschinen.

Geschéftszweck der W T ist die Fertigung von Maschinen und Maschi-
nenteilen unter besonderem Einsatz von computerisierten numerischen Steue-
rungen (CNC), rechnerunterstitzter Fertigung (CAM) und rechnerunterstitzter
Konstruktion (CAD) einschlieBlich der Erbringung damit verbundener Leistun-
gen. Die fur die Ausfihrung der Tatigkeit erforderlichen Arbeitnehmer entleiht
die W T fast ausschlieBlich von der Beklagten zu 2.

Der Geschéftszweck der W P liegt in der Herstellung und dem Vertrieb
von Maschinenbauteilen, insbesondere von Kettenschienen einschlieBlich der
damit verbundenen Leistungen. Die W P verflgt Uber keine eigenen Arbeit-
nehmer, sondern entleiht diese ausschlieBlich von der Beklagten zu 2.

Die Beklagte zu 2. wird endvertreten durch die vormalige kaufméanni-
sche Angestellte der Insolvenzschuldnerin, S. Am 16. November 2007 nahm die
Beklagte zu 2. ihre Geschaftstatigkeit auf und schloss mit einer Reihe friherer
Arbeitnehmer der Insolvenzschuldnerin - nicht aber mit dem Kléager - Arbeitsver-
trage zum Zwecke der nicht gewerbsmaBigen Uberlassung an die Kunden W T
und W P. Diese Mitarbeiter erledigen dort die gleichen Tatigkeiten wie vorher
bei der Insolvenzschuldnerin. Arbeitnehmer, die zuvor nicht bei der Insolvenz-
schuldnerin beschéftigt waren, sind fur die Beklagte zu 2. nicht tatig. Neben der
W T und der W P verfugt die Beklagte zu 2. Gber keine weiteren Kunden.

Der Klager meint, sein Arbeitsverhéltnis mit der Insolvenzschuldnerin

sei auf die Beklagte zu 2. im Wege des Betriebstbergangs Gbergegangen. Die
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jetzige Téatigkeit der Beklagten zu 2. sowie der W T und der W P entspreche der
Tatigkeit der Insolvenzschuldnerin, ohne dass es zu Anderungen in den Pro-
duktionsablaufen oder der Arbeitsorganisation gekommen sei. Es bestehe auch
hinsichtlich Produktion und Verwaltung raumliche Kontinuitat. Die W T und die
W P erledigten Auftrdge und Téatigkeiten fur die bisherigen Kunden der Insol-
venzschuldnerin mit deren ehemaligen Mitarbeitern, die sie sich von der Be-
klagten zu 2. leihen. Infolgedessen sei der Betrieb der Insolvenzschuldnerin
nicht stillgelegt, sondern von den drei Gesellschaften ohne zeitliche Unterbre-
chung fortgefuhrt worden. Durch das AuseinanderreiBen von Belegschaft und
Betriebsmitteln werde lediglich versucht, § 613a BGB zu umgehen.

Der Klager tragt vor, G habe etwa 40 Arbeitnehmern der Insolvenz-
schuldnerin, bevor diese mit dem Beklagten zu 1. Aufhebungsvertrédge ge-
schlossen bzw. auBBerordentliche Eigenkindigungen erklart hatten, die Fortset-
zung ihrer Arbeitsverhaltnisse bei gleicher Téatigkeit in einer neuen Gesellschaft
angeboten. Am 16. November 2007 habe die Beklagte zu 2. dann mit 47 ehe-
maligen Arbeithnehmern der Insolvenzschuldnerin Arbeitsvertrége geschlossen.

Weiter behauptet der Klager, die kaufménnische Verwaltung der W T
und der W P werde einheitlich durchgefuhrt. Auch sei der ehemalige Betriebs-
leiter der Insolvenzschuldnerin, N, weiterhin als Betriebsleiter sowohl fir die W
T als auch far die W P tétig.

Der Klager meint, wenn kein Betriebsibergang auf die Beklagte zu 2.
stattgefunden habe, stehe ihm gegen den Beklagten zu 1. fir die Zeit vom
1. November 2007 bis 31. Marz 2008 wegen Annahmeverzugs eine tarifliche
Sonderzahlung zu sowie der Unterschiedsbetrag zwischen der vereinbarten
Arbeitsvergitung und dem anderweitig erzielten Verdienst. Sollte ein Betriebs-
Ubergang auf die Beklagte zu 2. erfolgt sein, stinden ihm diese Anspriche
anteilig bis zum Zeitpunkt des Betriebsibergangs gegen den Beklagten zu 1.
zu. Ab diesem Zeitpunkt hatte er diese Anspriche dann gegenuber der Beklag-
ten zu 2.

Der Klager hat zuletzt beantragt,
1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

13

14

15

16

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-6- 8 AZR 709/09

die Kindigung des Beklagten zu 1) vom 20. Novem-
ber 2007, ihm am 27. November 2007 zugegangen,
aufgelést worden ist;

2. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, ihn zu unverander-
ten Bedingungen als Industriemechaniker in Vollzeit
mit einer Wochenarbeitszeit von 35 Stunden zu
beschéftigen;

3. den Beklagten zu 1) zu verurteilen, an den Klager
weitere 1.550,00 Euro brutto nebst Zinsen in H6he
von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 1. Dezember 2007 zu zahlen;

4. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, an den Klager
960,48 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von finf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus
240,12 Euro brutto seit dem 2. Januar 2008, aus
240,12 Euro brutto seit dem 1. Februar 2008, aus
240,12 Euro brutto seit dem 1. Marz 2008 und aus
240,12 Euro brutto seit dem 1. April 2008 zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.

Die Beklagte zu 2. meint, ein Betriebslibergang liege nicht vor. Als Per-
sonaldienstleister habe sie weder Vermdgensgegenstande noch Kunden der
Insolvenzschuldnerin Gbernommen. Auch verfolge sie mit der nicht gewerbs-
maBigen Arbeitnehmerliberlassung einen anderen Geschéftszweck als ihn die
Insolvenzschuldnerin als Maschinenbaubetrieb verfolgt habe.

Sie bestreitet, dass ihre Direktorin S die Personalleitung bei der Insol-
venzschuldnerin innegehabt habe. Vielmehr seien die Personalangelegenheiten
bei der Insolvenzschuldnerin von deren Geschéftsfihrern L und G erledigt
worden. Eine einheitliche Leitung der drei Unternehmen, also der Beklagten zu
2., der W T und der W P gebe es nicht. Die W T und die W P hétten aufgrund
ihrer Geschéaftsgegenstéande nichts miteinander zu tun. Die W T erbringe nur
etwa 15 % ihrer Leistungen an die W P und umgekehrt diese nur 2 % ihrer
Leistungen an die W T. Die Auftrdge wirden wie Auftrage zwischen Fremden
abgewickelt. Die Produktionsrdume der W T und der W P seien getrennt.
SchlieBlich habe die Insolvenzschuldnerin bis zum 15. November 2007 auch die
Montage von Betonstahlmaschinen und anderen fir das Unternehmen B zum
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Gegenstand gehabt. Diese Tatigkeit werde weder von der W T noch von der W
P ausgeflhrt.

Weiter hat die Beklagte zu 2. bestritten, den Klager beschéftigen zu
kdénnen. Sie habe keinen Produktionsbetrieb, in dem ein Industriemechaniker
bendtigt werde.

Der Beklagte zu 1. halt die am 20. November 2007 ausgesprochene
Kindigung far wirksam, wenn das Arbeitsverhéltnis nicht bereits zuvor auf die
Beklagte zu 2. Ubergegangen sein sollte. Er habe sich entschlossen, den
Betrieb stillzulegen und mit dem Betriebsrat einen entsprechenden Interessen-
ausgleich und Sozialplan abgeschlossen. Allen Arbeitnehmern, die nicht bereits
zuvor ihre Arbeitsverhéltnisse durch Eigenklindigung oder Aufhebungsvertrag
beendet hatten, sei mit Schreiben vom 20. November 2007 - bzw. nach Zu-
stimmung des Integrationsamts mit Schreiben vom 19. Dezember
2007 - gekundigt worden. Alle Arbeitnehmer, die wie der Kléager in der Namens-
liste zum Interessenausgleich benannt waren, seien ab dem 16. November
2007 von der Arbeitspflicht freigestellt worden. Abgesehen von Abwicklungstéa-
tigkeiten, die durch Frau N ausgefihrt worden seien, habe nach dem
15. November 2007 keine Betriebstétigkeit mehr stattgefunden.

Auch sei der Betriebsrat ordnungsgemanB zur Kindigung angehért wor-
den und die Massenentlassungsanzeige gegenlber der Bundesagentur flr
Arbeit am 16. November 2007 erfolgt.

Das Arbeitsgericht hat einen Betriebstibergang auf die Beklagte zu 2.
angenommen und diese zur Beschéaftigung des Klégers zu den bisherigen
Bedingungen als Industriemechaniker sowie zur Zahlung von 960,48 Euro
brutto nebst Zinsen verurteilt. Den Beklagten zu 1. hat das Arbeitsgericht zur
Zahlung der Gehaltsdifferenz fur die Zeit vom 1. November 2007 bis zum
15. November 2007 in H6he von 120,06 Euro brutto verurteilt und die Klage im
Ubrigen abgewiesen. Auf die Berufung des Klégers hat das Landesarbeitsge-
richt den Beklagten zu 1. zur Zahlung einer tariflichen Sonderzahlung von
774,58 Euro nebst Zinsen verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Auf
die Berufung der Beklagten zu 2. hat das Landesarbeitsgericht die Klage gegen
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die Beklagte zu 2. insgesamt abgewiesen. Mit der von dem Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt der Kléager seine Klageanspriche weiter,
wahrend die Beklagten die Zurtickweisung der Revision beantragen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist nur begrindet, soweit sie sich dagegen
richtet, dass das Landesarbeitsgericht seine Klage gegen den Beklagten zu 1.
abgewiesen hat. Im Ubrigen ist sie unbegriindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage gegen die Beklagte zu 2.
abgewiesen und hierbei angenommen, die tatbestandlichen Voraussetzungen
fur das Vorliegen eines Betriebstbergangs auf die Beklagte zu 2. Iagen nicht
vor. Zwar habe diese den nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des
Personals der Insolvenzschuldnerin Ubernommen. Diese Ubernommenen
Arbeitnehmer fuhrten auch im Wesentlichen die gleichen Tatigkeiten wie zuvor
bei der Insolvenzschuldnerin an denselben Maschinen aus. Bei der Insolvenz-
schuldnerin handele es sich aber nicht um ein betriebsmittelarmes Unterneh-
men, bei dem es im Wesentlichen nur auf die menschliche Arbeitskraft ankom-
me und séachliche Betriebsmittel nur eine geringe, untergeordnete Bedeutung
hatten. Vielmehr seien bei der Insolvenzschuldnerin Maschinen und Program-
me flr die Fertigung von Maschinen und Maschinenteilen wesentlich gewesen.
Diese seien nicht von der Beklagten zu 2. GUbernommen worden. Der Ge-
schéftszweck der Beklagten zu 2. erschépfe sich in der Arbeitnehmeriberlas-
sung an die W T und an die W P. Die wirtschaftliche Tatigkeit der Insolvenz-
schuldnerin werde nicht durch die Beklagte zu 2., sondern durch die W T und
die W P weiterbetrieben. Letztgenannte Unternehmen vertrieben auch die von
den Arbeitnehmern produzierten Maschinen und Maschinenbauteile. Damit
habe die Beklagte zu 2. nicht unter Anderung der Organisation die funktionelle
VerknUpfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen Ergdnzungen zwischen
verschiedenen Ubertragenen Produktionsfaktoren beibehalten. Die Beklagte zu
2. habe namlich allein das Personal tbernommen und es sei nicht ersichtlich,
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dass sie den Umfang des Personaleinsatzes bestimmen kdnne. Die Beklagte
zu 2. sei nicht in der Lage, die Fertigung und den Vertrieb von Maschinen und
Maschinenbauteilen wie bisher durchzufiihren. Ihr fehle die Ubernahme der fiir
den bisherigen Geschéaftszweck der Insolvenzschuldnerin erforderlichen Be-
triebs- und Produktionsmittel sowie deren Kundenbeziehungen.

Das Landesarbeitsgericht hat weiter angenommen, die Richtlinie
2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten tUber die Wahrung von Ansprichen der Arbeitneh-
mer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder
Betriebsteilen (im Folgenden: Richtlinie 2001/23/EG) gebiete es nicht, in einem
Fall, in dem das Personal von den Betriebsmitteln getrennt ibernommen werde,
gemaB § 613a BGB einen Betriebstbergang auf den das Personal Uberneh-

menden Arbeithehmerlberlasser anzunehmen.

Dartber hinaus hat das Landesarbeitsgericht angenommen, ein Be-
triebstibergang kénne auch nicht unter dem Gesichtspunkt eines gemeinsamen
Betriebs der Beklagten zu 2., der W T und der W P angenommen werden, da
ein gemeinsamer einheitlicher arbeitstechnischer Zweck fehle. Die Beklagte zu
2. habe ausschlieBlich die formale Arbeitgeberstellung inne.

Auch sei das Arbeitsverhéltnis des Klagers nicht von der Insolvenz-
schuldnerin auf eine von der Beklagten zu 2. mit der W T und der W P gemaB
§ 705 BGB gebildete Gesellschaft Ubergegangen. Da diese Gesellschaft, die
auf die Weiterfuhrung des Geschéftsbetriebs der Insolvenzschuldnerin gerichtet
ware, tatsachlich nicht am Rechtsverkehr teilnehme, kénnte es sich bei dieser
Gesellschaft nur um eine Innengesellschaft handeln, die nicht Trager von
Rechten und Pflichten und mithin nicht Arbeitgeberin sein kénne.

SchlieBlich kénne auch kein einheitliches Arbeitsverhéltnis des Klagers
mit der Beklagten zu 2. sowie der W T und der W P angenommen werden.

Die Klundigungsschutzklage gegenuber dem Beklagten zu 1. hat das
Landesarbeitsgericht mit der Begrindung abgewiesen, dass das Arbeitsver-
héaltnis zwischen dem Klager und dem Beklagten zu 1. aufgrund eines Betriebs-
Ubergangs am 15. November 2007 und mithin vor Ausspruch der Kindigung
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geendet habe. Nach dem klagerischen Vortrag sei die Betriebstatigkeit der
Insolvenzschuldnerin tUber den 15. November 2007 hinaus ununterbrochen
fortgesetzt worden. Der Betrieb sei zwar nicht von der Beklagten zu 2., wohl
aber von der W P und der W T fortgefhrt worden. Es kénne dahinstehen, ob
die W P und die W T jeweils einen Teilbetrieb - entsprechend den beiden
Produktionshallen - Gbernommen héatten und welchem der beiden der Klager
zuzuordnen sei. Es kénne auch dahinstehen, ob - angesichts des Umstands,
dass Arbeitnehmer je nach Bedarf von jeder der beiden Gesellschaften einge-
setzt wirden - die beiden Gesellschaften eine Arbeitgebergruppe bildeten, da
eine veranderte Organisation dem Betriebsliibergang nicht entgegenstehe.

Hatte das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien nicht aufgrund des
Betriebstiibergangs geendet, so wére die Kindigung wirksam, da sie dann nicht
wegen eines Betriebsiibergangs ausgesprochen worden wéare (§ 613a Abs. 4
BGB), nicht gegen § 1 Abs. 1 KSchG iVm. § 125 InsO verstieBe und auch nicht
nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam ware. Auch sei die Massenentlas-
sungsanzeige ordnungsgeman eingereicht worden.

Die auf den Differenzlohn ab dem 16. November 2007 gerichtete Zah-
lungsklage gegen den Beklagten zu 1. hat das Landesarbeitsgericht abgewie-
sen, da ab diesem Zeitpunkt mit diesem kein Arbeitsverhéltnis mehr bestanden
habe.

Das Landesarbeitsgericht hat der auf Zahlung der tariflichen Sonder-
zahlung gegen den Beklagten zu 1. gerichteten Klage in Héhe von 774,58 Euro
brutto stattgegeben und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Der Anspruch folge
aus den im Arbeitsvertrag in Bezug genommenen Tarifvertrdgen der Eisen-,
Metall- und Elektroindustrie des Landes Hessen.

Il. Die Revision ist zulédssig. Insbesondere ist sie gemaB § 74 Abs. 1
ArbGG frist- und formgerecht eingelegt und begriindet worden.

1. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist dem Klager am 20. Juli 2009
zugestellt worden. Mit Schriftsatz vom 20. August 2009, eingegangen am
selben Tage, hat der Klager die Gewahrung von Prozesskostenhilfe fur das

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

31

32

33

34

35

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-11 - 8 AZR 709/09

Revisionsverfahren nebst der Beiordnung von Rechtsanwéltin K beantragt. Er
hat zugleich neben der vollstandig ausgefullten und unterschriebenen Erklarung
Uber seine personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse auch den erforderli-
chen Beleg zur Glaubhaftmachung vorgelegt. Mit Beschluss des Senats vom
6. Oktober 2009, dem Klager am 14. Oktober 2009 zugestellt, ist ihm fur das
Revisionsverfahren Prozesskostenhilfe bewilligt und Rechtsanwéltin K beige-

ordnet worden.

Mit Schriftsatz vom 21. Oktober 2009, eingegangen am selben Tage,
hat der Kléager die Revision eingelegt und zugleich begrindet. Weiterhin hat er
den Antrag gestellt, ihm wegen der Versdumung der Frist zur Einlegung der
Revision Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdahren, da er infolge
seiner Mittellosigkeit unverschuldet an der rechtzeitigen Revisionseinlegung
gehindert gewesen sei.

2. Die Fristen nach § 74 Abs.1 ArbGG fur die Einlegung und flr die
Begrindung der Revision sind gewahrt. Dem Klager war wegen der an sich
versdumten Einlegungsfrist und der ebenfalls an sich versdumten Begrin-
dungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren. War eine
Partei ohne ihr Verschulden verhindert, eine Notfrist - wie die einmonatige
Revisionsfrist - oder die Frist zur Begriindung der Revision einzuhalten, so ist
ihr auf Antrag nach § 233 ZPO die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
gewdahren. Als unverschuldete Verhinderung ist die Bedurftigkeit der Partei
anzusehen, wenn die Partei innerhalb der Revisionsfrist einen vollstdndigen
Prozesskostenhilfeantrag stellt sowie alle fir die Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe erforderlichen Unterlagen dem zustéandigen Gericht vorlegt (st. Rspr.,
vgl. BAG 20. Januar 2010 -5AZR 106/09 - AP BGB § 611 Abhéangigkeit
Nr. 120 = EzA BGB 2002 § 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 17).

Der vollstandige Prozesskostenhilfeantrag des Klagers ist am
20. August 2009 und mithin innerhalb der am 20. Juli 2009 in Lauf gesetzten
einmonatigen Revisionsfrist (§ 74 Abs. 1 Satz 1 ArbGG) bei Gericht eingegan-
gen. Nach Zustellung des Prozesskostenhilfe gewahrenden Beschlusses vom
6. Oktober 2009 am 14. Oktober 2009 hat der Klager innerhalb der 2-Wochen-
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Frist des § 234 Abs. 1 Satz 1 ZPO am 21. Oktober 2009 die Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand wegen der versdumten Revisionsfrist beantragt sowie die

Revision eingelegt und begrindet.

M. Das Berufungsurteil halt einer revisionsrechtlichen Uberprifung nur

zum Teil stand.

Die gegen die Beklagte zu 2. gerichtete Klage hat das Landesarbeitsge-
richt zu Recht abgewiesen.

1. Die Beschéftigungsklage ist unbegrindet. Zwischen den Parteien
besteht kein Arbeitsverhéltnis. Das Arbeitsverhéltnis des Klégers mit der Insol-
venzschuldnerin ist nicht im Wege eines Betriebsliibergangs nach § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB auf die Beklagte zu 2. ibergegangen.

a) § 613a Abs. 1 Satz1 BGB setzt den rechtsgeschaftlichen Ubergang
eines Betriebs oder Betriebsteiles auf einen anderen Inhaber voraus. Erforder-
lich ist die Wahrung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit. Der
Begriff wirtschaftliche Einheit bezieht sich auf eine organisatorische Gesamtheit
von Personen und/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Ausibung einer
wirtschaftlichen Tétigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prufung, ob eine
solche Einheit Ubergegangen ist, missen samtliche, den betreffenden Vorgang
kennzeichnenden Tatsachen berticksichtigt werden. Dazu gehéren als Teilas-
pekte der Gesamtwirdigung namentlich die Art des betreffenden Unterneh-
mens oder Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie
Gebaude oder bewegliche Guter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeit-
punkt 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. Die ldentitat der Einheit kann sich
auch aus anderen Merkmalen, wie zB ihrem Personal, ihren Fihrungskréaften,
ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden oder den ihr zur Verfugung
stehenden Betriebsmitteln ergeben. Den fir das Vorliegen eines Ubergangs
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mafgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgelbten Tatigkeit und je nach
den Produktions- und Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu.

Bei betriebsmittelarmen und dienstleistungsorientierten Branchen und
Arbeitszwecken, bei denen es wesentlich auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, kann eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch ihre gemeinsa-
me Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit in diesem
Sinne darstellen. Die Wahrung der Identitdt der wirtschaftlichen Einheit ist
anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit
weiterfiihrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil
des Personals Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit
eingesetzt hat. Die bloBe Fortfihrung der Tatigkeit durch einen anderen Auf-
tragnehmer (Funktionsnachfolge) stellt hingegen keinen Betriebsibergang dar
(st. Rspr., vgl. BAG 21. Mai 2008 - 8 AZR 481/07 - AP BGB § 613a Nr. 354 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 96). In betriebsmittelgepragten Betrieben kann ein
Betriebsiibergang auch ohne Ubernahme von Personal vorliegen (BAG 6. April
2006 -8 AZR 249/04 - BAGE 117, 361 = AP BGB § 613a Nr. 303 = EzZA
BGB 2002 § 613a Nr. 52).

b) Unter Berlicksichtigung dieser Grundsétze ist das Landesarbeitsgericht
zutreffend davon ausgegangen, dass mangels Ubertragung einer wirtschaftli-
chen Einheit auf die Beklagte zu 2. ein Betriebslibergang auf diese nicht statt-
gefunden hat.

Der Betrieb der Insolvenzschuldnerin ist als selbstandige wirtschaftliche
Einheit nicht identitadtswahrend auf die Beklagte zu 2. Ubertragen worden.

aa) Der Unternehmensgegenstand der Insolvenzschuldnerin lag in der
Herstellung und dem Vertrieb von Maschinen und Maschinenteilen. |hr Betrieb
war betriebsmittelgepragt. Der Schwerpunkt der Betriebstatigkeit lag in der
Produktion sogenannter Kettenschienen. Bei Produktionsbetrieben kann der
Betriebszweck ohne sachliche Betriebsmittel nicht erreicht werden. Die Arbeits-
platze sind regelméaBig an bestimmte Raume, Maschinen, Produktionsanlagen,
Werkzeuge und sonstige Einrichtungsgegenstande gebunden. Um die Produk-
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tion in der bisherigen Weise fortzusetzen, bendtigt der Erwerber diese materiel-
len Produktionsmittel.

bb) Materielle Betriebsmittel, insbesondere Maschinen oder sonstige
Produktionsanlagen sind von der Insolvenzschuldnerin nicht auf die Beklagte
zu 2. Ubertragen worden. Die Beklagte zu 2. hat auch keine R&aumlichkeiten
bezogen, die zuvor von der Insolvenzschuldnerin genutzt worden sind. Wéah-
rend die Insolvenzschuldnerin in der D 13 anséssig war, hat die Beklagte zu 2.
ihren Unternehmenssitz unter der Anschrift D 9 begrindet. Die vormaligen
Raumlichkeiten der Insolvenzschuldnerin werden seit Mitte November 2007 von
der W T sowie der W P genutzt. Diese haben auch die materiellen Betriebsmit-
tel in Gestalt von Maschinen, Programmen und sonstigen Produktionsanlagen
von der Insolvenzschuldnerin Ubernommen, um ihre Produktionstatigkeit mit

diesen durchzufuhren.

cC) AuBer einem GroBteil des Personals hat die Beklagte zu 2. von der
Insolvenzschuldnerin nichts Ubernommen, insbesondere auch keine Kunden-

und Lieferantenbeziehungen.

dd) Der Betriebszweck der Beklagten zu 2. unterscheidet sich auBerdem
erheblich von demjenigen der Insolvenzschuldnerin. Wé&hrend diese einen
Produktionsbetrieb flhrte, also mit der Herstellung von Maschinen und Maschi-
nenteilen befasst war, liegt der Unternehmensgegenstand der Beklagten zu 2.
in der nicht gewerbsmaBigen Arbeithehmerlberlassung und ist mithin dem
Bereich der Personaldienstleistung zuzuordnen. Der Umstand, dass die Mitar-
beiter der Beklagten zu 2. im Wesentlichen die gleichen Tétigkeiten wie zuvor
ausfuhren, andert hieran nichts, da sie diese im Wesentlichen gleichen Tatigkei-
ten nicht fur die Beklagte zu 2., sondern fur die W T und die W P erbringen.

C) Auch soweit der Klager seine Revision darauf stitzt, dass, wenn kein
Betriebslibergang auf die Beklagte zu 2. vorliege, jedenfalls ein Gemein-
schaftsbetrieb mit der Beklagten zu 2. als Anstellungstréger gebildet worden
sei, bleibt sie erfolglos.
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aa) Unter einem Betrieb versteht die Rechtsprechung eine organisatorische
Einheit, innerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder mit seinen Arbeitnehmern
mit Hilfe technischer und immaterieller Mittel bestimmte arbeitstechnische
Zwecke fortgesetzt verfolgt (vgl. zum Betrieb iSd. BetrVG: BAG 21. Juli
2004 - 7 ABR 57/03 - AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 15 = EZA BetrVG 2001 § 4 Nr. 1;
17. Januar 2007 - 7 ABR 63/05 - BAGE 121, 7 = AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 18 =
EzA BetrVG 2001 §4 Nr.2; 7. Mai 2008 -7 ABR 15/07 - NZA 2009, 328;
13. August 2008 - 7 ABR 21/07 - NZA-RR 2009, 255). Ein Betrieb kann auch
von mehreren Arbeitgebern als gemeinsamer Betrieb gefuhrt werden. Davon
geht auch § 1 Abs. 1 Satz2 und Abs. 2 BetrVG aus. Nur wenn ein solcher
gemeinsamer Betrieb unter Beteiligung der Beklagten zu 2. gebildet worden
ware, kdénnte ein Betriebs- oder Betriebsteillbergang auf die Beklagte zu 2.
Uberhaupt in Frage kommen. Ob fur den Begriff ,Betrieb” iSd. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB, der auf einen Erwerber Ubergehen kann, eine besondere, vom
allgemeinen Betriebsbegriff abweichende Definition gilt, ist vorliegend nicht
entscheidungserheblich, weil es nur darauf ankommt, ob die Beklagte zu 2. mit
der W T und der W P einen neuen gemeinsamen Betrieb gebildet hat.

Die Rechtsfigur des gemeinsamen Betriebs mehrerer Unternehmen
liegt vor, wenn die in einer Betriebsstatte vorhandenen materiellen und immate-
riellen Betriebsmittel mehrerer Unternehmen fur einen einheitlichen arbeitstech-
nischen Zweck zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt werden und
der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsap-
parat gesteuert wird. Die beteiligten Unternehmen missen sich zumindest
stillschweigend zu einer gemeinsamen Fuhrung rechtlich verbunden haben
(BAG 11. Dezember 2007 -1 AZR 824/06 - mwN, EzA BetrVG 2001 § 77
Nr. 21).

Die Begriffe ,Betrieb“ und ,gemeinschaftlicher Betrieb® sind unbestimm-
te Rechtsbegriffe. Bei der Beurteilung, ob eine Organisationseinheit ein Betrieb,
ein selbstandiger oder ein unselbstandiger Betriebsteil ist, steht dem Gericht
der Tatsacheninstanz ein Beurteilungsspielraum zu. Die Wirdigung des Lan-
desarbeitsgerichts ist in der Revisionsinstanz nur daraufhin Uberprifbar, ob es
den Rechtsbegriff selbst verkannt, gegen Denkgesetze, anerkannte Ausle-
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gungsgrundséatze oder allgemeine Erfahrungsséatze verstoBen oder wesentliche
Umstdnde auBer Acht gelassen hat (vgl. zu §1 Abs. 1 BetrVG: BAG
9. Dezember 2009 -7 ABR 38/08- AP BetrVG 1972 §4 Nr. 19 =EZzZA
BetrVG 2001 § 1 Nr. 8; 17. Januar 2007 - 7 ABR 63/05 - BAGE 121, 7 = AP
BetrVG 1972 § 4 Nr. 18 = EZA BetrVG 2001 § 4 Nr. 2).

bb) Diesem eingeschrankten PrifungsmafBstab halt die Wirdigung des
Landesarbeitsgerichts stand. Die W T, die W P und die Beklagte zu 2. betreiben

keinen gemeinsamen Betrieb.

In den Féllen einer unternehmerischen Zusammenarbeit, in denen sich
die Beteiligung eines Arbeitgebers - wie hier der Beklagten zu 2. - auf das Zur-
Verfugung-Stellen seiner Arbeithehmer an einen oder mehrere andere Unter-
nehmen beschrankt, fehlt es an dem maBgeblichen Merkmal einer einheitlichen
Leitung in personellen und sozialen Angelegenheiten. Werden die Arbeitnehmer
einem anderen Unternehmen zur Arbeitsleistung Uberlassen, liegt eine Per-
sonalgestellung vor, regelméaBig in Form der Arbeithehmeriberlassung. Der
Verleiher beschrankt sich auf die Zur-Verfigung-Stellung des bendtigten Per-
sonals. Er trifft die Personalauswahlentscheidung und ihm verbleibt die Diszipli-
narbefugnis. Das entleihende Unternehmen entscheidet dagegen Uber den
Personaleinsatz vor Ort (zB Zuweisung des konkreten Arbeitsplatzes, Art und
Weise der Arbeitsausfiihrung usw., vgl. BAG 16. April 2008 - 7 ABR 4/07 - AP
BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 32 = EzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 7;
13. August 2008 -7 ABR 21/07 - mwN, NZA-RR 2009, 255; 17. Februar
2010 -7 ABR 51/08 - AP BetrVG 1972 § 8 Nr. 14 = EZA BetrVG 2001 § 8
Nr. 2).

Die Voraussetzungen eines gemeinsamen Betriebs sind nicht bereits
erflllt, wenn eine (enge) unternehmerische Zusammenarbeit zwischen Arbeit-
gebern aufgrund wechselseitiger Verpflichtungen zu einer Minderung von
mitbestimmungsrechtlich relevanten Gestaltungs- und Entscheidungsspielrau-
men bei den Arbeitgebern fuhrt (vgl. BAG 13. August 2008 -7 ABR
21/07 - Rn. 21 - 23, NZA-RR 2009, 255). Auch die Uberlassung von Arbeitneh-
mern durch eine extra zur Personalgestellung gegrindete Tochtergesellschaft
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(vgl. BAG 25. Januar 2005 - 1 ABR 61/03 - BAGE 113, 218 = AP BetrVG 1972
§ 99 Einstellung Nr. 48 = EzA BetrVG 2001 § 99 Nr. 7) sowie durch eine kon-
zernangehorige Personalfiinrungsgesellschaft wéare mit dem AUG vereinbar
(vgl. BAG 20. April 2005 - 7 ABR 20/04 - zu B Il 2 b cc der Griinde, EzA AUG
§ 14 Nr. 5). Auch eine Alleininhaberschaft oder die Mehrheitsbeteiligung an
dem verleihenden Unternehmen wirde danach einen Gemeinschaftsbetrieb
nicht zwangslaufig begrinden.

Unter Zugrundelegung dieser Grundséatze liegt im vorliegenden Fall
keine organisatorische Einheit vor, in der der Personaleinsatz von einem ein-
heitlichen Leitungsapparat gesteuert wird. Vielmehr wird das Direktionsrecht
bzgl. der Arbeitnehmer der Beklagten zu 2. ausschlieBlich von der W T und der
W P als den Entleihern ausgetibt, weil das bei der Beklagten zu 2. beschéftigte
Personal im Wege der Arbeitnehmeriberlassung in diesen beiden Betrieben im
Rahmen deren Organisationsstruktur eingesetzt wird.

d) SchlieBlich gebietet auch der Schutzzweck der Richtlinie 2001/23/EG
nicht dann, wenn wie im Streitfall, das Personal getrennt von den Betriebsmit-
teln (bernommen und sodann an den Ubernehmer der Betriebsmittel verliehen
wird, einen Betriebstbergang auf den das Personal Ubernehmenden Arbeit-
nehmeriberlasser anzunehmen. Wiurde ein solcher Betriebsiibergang ange-
nommen, kénnte der Ubernehmer der materiellen und immateriellen Betriebs-
mittel, dh. im Regelfall der eigentliche Betriebsibernehmer iSd. § 613a BGB, im
Ergebnis alle oder einen Teil der Mitarbeiter des vormaligen Inhabers beschéf-
tigen, ohne - wie es § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB vorsieht - deren Arbeitgeber zu

werden.

2. Mangels eines Arbeitsverhéltnisses zwischen dem Klager und der
Beklagten zu 2. stehen dem Klé&ger die fur den Zeitraum ab 15. November 2007
geltend gemachten Vergutungsanspriche gegen diese nicht zu.

V. Die Abweisung der Klage gegen den Beklagten zu 1. durch das Lan-
desarbeitsgericht halt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the -
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

18 -

57

58

59

60

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-18 - 8 AZR 709/09

1. Dem Landesarbeitsgericht ist nicht dahin zu folgen, es stehe fest, dass
die dem Klager am 27. November 2007 zugegangene Kundigung des Beklag-
ten zu 1. vom 20. November 2007 das Arbeitsverhéltnis deshalb nicht aufgeldst
hat, weil dieses aufgrund eines Betriebsibergangs am 15. November 2007, und
damit vor dem Kundigungsausspruch, geendet hat.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, es kénne dahinstehen, ob die
W P und die W T jeweils einen Teilbetrieb der Insolvenzschuldnerin Gbernom-
men haben und welchem der beiden der Klager zuzuordnen gewesen sei, bzw.
ob die beiden Gesellschaften eine Arbeitgebergruppe gebildet haben, da eine
veranderte Organisation dem Betriebslibergang nicht entgegenstehe.

Das Landesarbeitsgericht hat in diesem Zusammenhang unberlcksich-
tigt gelassen, dass zwischen den Parteien im Streit steht, inwieweit die Insol-
venzschuldnerin bis zum 15. November 2007 auch die Montage von Beton-
stahl- und Verarbeitungsmaschinen durchgefthrt hat und ob diese Tatigkeiten
von der W T und/oder der W P fortgefihrt werden. Mit diesen Arbeiten seien
drei Arbeitnehmer der Insolvenzschuldnerin betraut gewesen.

b) Das Landesarbeitsgericht hatte aufklaren missen, ob und in welchem
Umfange die Insolvenzschuldnerin diese Montagearbeiten durchgefiihrt hat, ob
diese Tatigkeiten als ein Betriebsteil iSd. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB anzusehen
waren, ob der Klager einem solchen Betriebsteil zugeordnet war und ob dieser
Betriebsteil von der W T, der W P oder mdglicherweise von beiden im Wege
eines Betriebsteillibergangs nach § 613a Abs. 1 BGB Ubernommen worden ist.

C) Betriebsteile sind Teileinheiten (Teilorganisationen) des Betriebs, mit
denen innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird
(BAG 21. Mai 2008 - 8 AZR 481/07 - AP BGB § 613a Nr. 354 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 96). § 613a BGB setzt fir den Betriebsteillbergang voraus, dass die
Ubernommenen Betriebsmittel bereits bei dem friheren Betriebsinhaber die
Qualitat eines Betriebsteils hatten. Es reicht nicht aus, wenn der Erwerber mit
einzelnen bislang nicht teilbetrieblich organisierten Betriebsmitteln einen Betrieb
oder Betriebsteil griindet. Uberdies ist erforderlich, dass der Erwerber gerade
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die wesentlichen Betriebsmittel des Teilbetriebs oder bei betriebsmittelarmen
Teilbetrieben wesentliche Teile des dem Teilbetrieb zugeordneten Personals
Ubernimmt (vgl. BAG 27. September 2007 - 8 AZR 941/06 - BAGE 124, 159 =
AP BGB § 613a Nr. 332 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 86).

d) Ob diese Voraussetzungen eines Teilbetriebs bei dem Produktionsbe-
reich ,Montage von Betonstahl- und Verarbeitungsmaschinen® bei der Insol-
venzschuldnerin vorgelegen haben und ob und ggf. von wem dieser mdglicher-
weise vorhandene Betriebsteil gemaB § 613a BGB erworben worden ist, hat
das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt. Letztlich hat es auch nicht aufge-
klart, ob dann, wenn es sich bei diesem Produktionsbereich um einen Be-
triebsteil gehandelt hat und dieser nicht im Wege eines Betriebsteilibergangs
auf einen oder mehrere Erwerber Ubergegangen sein sollte, der Klager diesem
Betriebsteil zugeordnet war. Eine solche Zuordnung hatte zur Folge gehabt,
dass sein Arbeitsverhaltnis nicht auf einen Betriebserwerber Ubergegangen
ware, sondern mit dem Beklagten zu 1. Gber den 15. November 2007 hinaus
fortbestanden héatte. Wére Letzteres der Fall, hatte das Landesarbeitsgericht
weiter prufen massen, ob und ggf. wann der Beklagte zu 1. diesen Teilbetrieb
stillgelegt hat und ob die am 20. November 2007 von ihm ausgesprochene
Kindigung das Arbeitsverhéltnis wegen dieser Betriebsteilstillegung zum
28. Februar 2008 rechtswirksam beendet hétte.

2. AuBerdem hétte das Landesarbeitsgericht in letzterem Falle klaren
mussen, welche Vergutungsanspriche dem Klager gegen den Beklagten zu 1.
unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des Annahmeverzugs zumindest fur den
Zeitraum der Kundigungsfrist zugestanden hatten.

3. Zwecks Aufklarung dieser Fragen war die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung -auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-
rens - gemaB § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO an das Landesarbeitsgericht zurlickzu-
verweisen. Bei seiner neuen Entscheidung wird das Landesarbeitsgericht bei
der Tenorierung eindeutig zum Ausdruck zu bringen haben, dass die Verurtei-
lung des Beklagten zu 1. zur Zahlung von 120,06 Euro nebst Zinsen durch das
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Arbeitsgericht rechtskréftig ist und daher nicht der Klageabweisung in der
Berufungsinstanz unterliegen kann.

Hauck Bock Breinlinger

Schulz Wroblewski
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