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8 AZR 754/96
13 Sa 767/95 Hess. Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
22. Oktober 1998

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

PP.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-
lung vom 23. April 1998 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die Rich-
ter Dr. Wittek und Dr. Muller-Glége sowie die ehrenamtlichen Richter Harnack und

Schallmeyer fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 18. Oktober 1996 - 13 Sa 767/95 -
aufgehoben, soweit es Uber die Berufung der Beklagten ent-
schieden hat.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Kassel vom 3. Februar 1995 - 5 Ca 271/94 - teilweise ab-
geéandert.

Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

Die Klégerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dartuber, ob zwischen ihnen infolge eines Betriebsuber-

gangs gem. § 613 a BGB ein Arbeitsverhélitnis besteht.

Die Klagerin war als Lehrerin im Bildungszentrum A des
Vereins ,Gesellschaft e.V.“ (fortan:
GFBA) beschéftigt. Sie arbeitete wéchentlich 38,5 Stunden und verdiente zuletzt

6.652,21 DM brutto monatlich. Die Klagerin war Betriebsratsmitglied.

Der Verein GFBA betrieb bundesweit ca. 35 Bildungszentren, in denen be-
rufliche Bildung, Sprachkurse und &hnliche Bildungsangebote durchgefiihrt wurden.
Im Bildungszentrum A fuhrte er Sprachkurse und Abiturvorberei-
tungskurse fir Asylbewerber durch. Auftraggeber der Abiturvorbereitungskurse war
die Otto-Benecke-Stiftung (OBS), eine Stiftung des &ffentlichen Rechts, die im Auf-
trag des Bundesministeriums fur Familie und Jugend (BMFJ) einen Garantiefonds

zur Integration von Ausléndern verwaltet. Die OBS war einziger Auftraggeber des
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GFBA und vergab aufgrund eines sog. Weiterleitungsvertrages die 6ffentlichen Mittel
an den GFBA. Zwischen der OBS und dem GFBA wurden seit 1992 Rahmenvertra-
ge Uber die Durchfiihrung der Kurse und liber die Verwendung der Gelder mit Teil-
nehmerpauschalen geschlossen. In dem Vertrag wurde auch das Recht zur fristlo-
sen Kiindigung aller BildungsmaRnahmen vorgesehen fiir den Fall, dal3 der GFBA

die Konkurseréffnung beantragt.

In den vom GFBA durchgefiihrten Asylanten-Abiturvorbereitungskursen
(AAF"-Kurse) wurden anerkannte Asylberechtigte und Ubersiedler fuir die Dauer von
zweieinhalb Jahren auf die staatliche Abiturpriifung vorbereitet. In diesen Kursen, die
in der Regel von einem Sprachkurs begleitet wurden, fand eine ganztégige schuli-
sche Ausbildung statt. Die Kursteilnehmer wohnten in Wohnungen, die der Verein

angemietet hatte.

Im Oktober 1992 erfolgte erstmals eine Priifung durch den Bundesrech-
nungshof beim GFBA, bei der festgestellt wurde, daR der Verein zu teuer arbeitete
und erhebliche sachliche und personelle Uberkapazitaten vorhanden waren. Nach-
dem im Marz 1993 die OBS den pro Teilnehmer bewilligten Zuwendungsbetrag
kirzte und die Zahl der Teilnehmer sank, geriet der Verein in wirtschaftliche Schwie-
rigkeiten. Am 19. Mai 1993 beantragte der GFBA die Er6ffnung des Konkursverfah-
rens. Im Juni 1993 kindigte der Sequester alle Arbeitsverhaltnisse der Beschéaftigten
des GFBAin A, jedoch nicht diejenigen der Betriebsratsmitglieder. Am 31. Juli
1993 wurde Uber das Vermdgen des Vereins der Konkurs ertffnet. Der Konkursver-

walter kiindigte am 2. August 1993 alle Arbeitsverhéltnisse, auch das der Klagerin.
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Nach Konkurserdffnung kiindigte die OBS die Vertrage mit dem GFBA. Die
Stiftung zahlte jedoch die Betriebskosten bis September 1993 weiter, um den Kurs-
betrieb aufrechtzuerhalten. Am 5. August 1993 schlossen die OBS und die Beklagte,
eine gesellschaftliche Neugriindung durch den Volkshochschulverband, einen bis
zum 31. Juli 1997 befristeten Weiterleitungsvertrag ab. Danach fiihrte die Beklagte
im Auftrag der OBS in V , das zehn Kilometer von A entfernt liegt, ab
6. September 1993 die Kurse mit nahezu denselben Kursteilnehmern und einzelnen
inhaltlichen Anderungen fort. Die Teilnehmer wohnten in denselben Wohnungen wie
zuvor. Die Beklagte tibernahm einige Lehrkréfte und einen Teil des Verwaltungsper-
sonals des Vereins. Neben den AAP-Kursen fiihrte die Beklagte auch andere Maf3-

nahmen der Erwachsenenbildung durch.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, der friihere Betrieb des GFBA sei
auf die Beklagte tibergegangen. Die Beklagte biete die gleiche Dienstleistung wie
der Verein an und fiihre die gleiche Geschéaftstéatigkeit fort. Diese Funktionsnachfolge
reiche fiir die Annahme eines Betriebsiibergangs aus. Im Ubrigen habe die Beklagte
auch sachliche Mittel erworben. So habe sie die Schulbibliothek iibernommen. Auch
sei davon auszugehen, dal sich die Beklagte im Besitz verschwundener Leitz-

ordner befinde, ohne die ein ordnungsgemafer Unterrichtsbetrieb nicht mdglich sei.

Ein Betriebsiibergang liege auch vor, wenn man nunmehr mit der Recht-
sprechung des EuGH und des Bundesarbeitsgerichts auf die Wahrung der Identitat
der wirtschaftlichen Einheit abstelle. Die Beklagte habe némlich die AAP-Kurse mit
denselben Kursteilnehmern im benachbarten V weitergefiihrt und einen
wesentlichen Teil des Verwaltungspersonals und der Lehrerschaft ibernommen.

Nachdem der GFBA zwischen Marz und Mai 1993 den Betriebsteil Sprachkurse un-
-5-
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ter Klindigung aller Sprachlehrer geschlossen habe, seien bei dem vom Verein be-
triebenen Bildungszentrum in A 21 Beschaftigte verblieben, die ausschlielich
im Abiturkursbereich eingesetzt worden seien. Hiervon seien sieben Beschéftigte als
Verwaltungskrafte und vierzehn Lehrer tatig gewesen. Davon habe die Beklagte im
September 1993 vier Verwaltungsangestellte und sechs Lehrer Gbernommen. Acht
Lehrer seien neu eingestellt worden. Damit sei mehr als die Halfte des Personals der

Beklagten aus dem Kreis ehemaliger GFBA-Beschaftigter rekrutiert worden.

Die Klagerin hat, soweit in der Revision noch von Bedeutung, beantragt

festzustellen, dall zwischen den Parteien seit dem 6. Septem-
ber 1993 ein Arbeitsverhaltnis zu den bisherigen Bedingungen
des Arbeitsverhéltnisses zwischen der Klagerin und dem GFBA
e.V., Bildungszentrum A , besteht.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, ein Betriebsiibergang scheide schon des-
halb aus, weil bereits im Juli 1993 der Konkursverwalter den Betrieb stillgelegt und
die Gemeinschuldnerin jedwede Aktivitaten eingestellt habe. Der GFBA habe den
Auftrag der OBS verloren, und die Beklagte als Konkurrentin des Vereins habe den
Auftrag erhalten. Damit liege keine Funktionsnachfolge vor, sondern lediglich ein
gleichartig gelagerter Geschaftsgegenstand bzw. eine gleiche Zielsetzung. In die
Mietvertrage der Stipendiatenwohnungen sei die Beklagte nicht eingetreten. Die fri-
heren Mitarbeiter des GFBA seien alle aufgrund neuer Arbeitsvertrage bei ihr einge-
stellt worden. Der Giberwiegende Teil der Belegschaft sei von anderen Bildungstra-

gern gekommen. Die friihere Schulleiterin des GFBA sei zu keinem Zeitpunkt bei der

~
-
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Beklagten in der Schulleitung oder mit Verwaltungsaufgaben, sondern von Anfang
an als Fachlehrerin beschaftigt worden. Schulungsakten habe sie lediglich vom Re-

gierungsprasidium Kassel erhalten.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit ihrer Revision verfolgt

die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Das Arbeitsverhéltnis der Klagerin ist entgegen
der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht durch Betriebstibergang auf die Be-

kiagte ibergegangen.

I Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im we-

sentlichen ausgefibrt:

Das Arbeitsverhéltnis der Klagerin sei gem. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB auf
die Beklagte Ubergegangen. Die Durchfiihrung von Abiturvorbereitungskursen sei
gegeniiber den Sprachkursen als abgrenzbarer, iibertragbarer Betriebsteil anzuse-
hen. Mit der Fortfiihrung der AAP-Kurse durch die Beklagte sei die Identitat der wirt-
schaftlichen Einheit gewahrt. Die Beklagte unterrichte die laufenden Kurse mit nahe-
zu denselben Stipendiaten in genau denselben Fachern nach der gleichen Pri-
fungsordung weiter, um die Stipendiaten auf das Abitur vorzubereiten. Zwar geniige
die bloRe Funktionsnachfolge nicht, um einen Betriebslibergang anzunehmen. Die
Umstande des vorliegenden Falles gingen jedoch uUber eine bloRRe Auftragsneuver-
gabe hinaus.
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Nicht entscheidend sei, ob séchliche Betriebsmittel (ibergegangen seien. Bei
der Durchfithrung von Kursen handele es sich um einen Dienstleistungsbetrieb, bei
dem séachliche Betriebsmittel nicht von Bedeutung seien. Auf die Behauptung der
Klagerin, die Beklagte besitze diverse Aktenordner des GFBA zu den AAP-Kursen,
komme es deshalb nicht an. Auch die Verlegung des Betriebssitzes sei ohne Be-
deutung. Wo und in welchen Raumen die Beklagte die Kursteilnehmer unterrichte,
sei ohne Bedeutung. Ein wichtiges Kriterium fir einen Betriebsiibergang sei bei ei-
nem'reinen Dienstleistungsbetrieb die Beschaftigung der Hauptbelegschaft oder we-
sentlicher Teile von ihr. Das Personal der Beklagten habe sich zumindest 1993 zu
einem wesentlichen Teil aus altem Personal des GFBA zusammengesetzt. Die Be-
klagte habe selbst von einem Drittel gesprochen. Damit habe die Beklagte einen we-
sentlichen Teil der Erfahrung und des Know-how {ibernommen. Was den Verwal-
tungsteil anbelange, sei die Beschéftigung der ehemaligen Leiterin des Bildungs-
zentrums A von entscheidender Bedeutung. Die Beklagte sei auch in die
Rechtsbeziehungen des Vereins eingetreten. Da die OBS Monopolauftraggeber fir
die Abiturvorbereitungskurse fiir Asylberechtigte in der Bundesrepublik Deutschland
sei, falle die Auftragsvergabe mit der Nutzung der Kundenbeziehungen zusammen.
Mit der Zugriffsmdglichkeit auf die Stipendiaten sei das wesentliche Substrat des

Betriebes des GFBA auf die Beklagte tibertragen worden.

Der Betrieb des GFBA sei nicht stillgelegt worden. Die Kurse seien faktisch
bis zur Sommerpause von der OBS fortgefiihrt worden, weil diese die Betriebskosten
und die Miete der Rdume getragen habe. Danach seien die Kursteilnehmer von der
OBS informiert worden, daf} die Kurse nach der Sommerpause fortgesetzt wiirden.

Die Betriebsratsmitglieder, zu denen auch die Klagerin gehére, hatten erst am
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2. August 1993 eine Kindigung erhalten, so daf die Kiindigungsfrist noch gelaufen

sei, als die Beklagte ihre Tatigkeit am 6. September 1993 aufgenommen habe.

Die Kindigung vom 2. August 1993 sei nach § 613 a Abs. 4 BGB unwirk-
sam, weil der Betriebsiibergang tragender Grund flr die Kiindigung gewesen sei. Im
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung habe die Fortsetzung der AAP-Kurse
durch die Beklagte, die letztlich Anlaf fiir die Annahme eines Betriebslibergangs sei,

bereits greifbare Formen angenommen.

Il Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Priifung nicht stand.

Es liegt kein Betriebslibergang vor.

1. Ein Betriebslibergang setzt die Wahrung der Identitat der betreffenden wirt-
schaftlichen Einheit voraus. Der Begriff Einheit bezieht sich auf eine organisierte Ge-
samtheit von Personen und Sachen zur auf Dauer angelegten Austibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Priifung, ob eine Einheit Gber-
gegangen ist, miissen sédmtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsa-
chen beriicksichtigt werden. Dazu gehoren 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 Tatigkeiten und
die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit. Eine Einheit darf aller-
dings nicht als blofe Tatigkeit verstanden werden. Die Identitat der Einheit ergibt

sich auch aus den anderen Merkmalen wie ihrem Personal, ihren Flihrungskraften,
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ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und gegebenenfalls den ihr zur
Verfligung stehenden Betriebsmitteln (standige Rechtsprechung des Senats im An-
schlu an das Urteil des EuGH vom 11. Mérz 1997 - Rs C - 13/95 - EuGHE |1 1997,
1259 = AP Nr. 14 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187 [Ayse Sizen]; vgl. Senatsurteil vom
24. April 1997 - 8 AZR 848/94 - n.v., zu Il 2 b der Griinde; Senatsurteil vom

11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - AP Nr. 171 zu § 613 a BGB, zu B | der Griin-

de, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

In Branchen, in denen es im wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, kann eine Gesamtheit von Arbeithehmern, die durch eine gemeinsame
Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wah-
rung von deren ldentitat ist anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur
die betreffende Tatigkeit weiterfiihrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde
wesentlichen Teil des Personals Gbernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser
Tatigkeit 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 mufd, um von der
Ubernahme einer bestehenden Arbeitsorganisation ausgehen zu kénnen. Haben die
Arbeitnehmer einen geringen Qualifikationsgrad, muf eine hohe Anzahl von ihnen
beschaftigt werden, um auf einen Fortbestand der vom Konkurrenten geschaffenen
Arbeitsorganisation schlieRen zu kdnnen. Ist ein Betrieb starker durch das Spezial-
wissen und die Qualifikation der Arbeitnehmer geprégt, kann neben anderen Kriteri-
en ausreichen, dal} wegen ihrer Sachkunde wesentliche Teile der Belegschatt iber-
nommen werden (BAG Urteil vom 11. Dezember 1997 - 8 AZR 729/96 - AP Nr. 172
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zu § 613 a BGB, zu B | 2 b der Griinde, auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen

Sammlung vorgesehen).

2. Bei Anwendung dieser Grundsatze kann im Streitfall ein Betriebslibergang

nicht angenommen werden. Es liegt lediglich eine Funktionsnachfolge vor.

a) Allerdings kann zugunsten der Klagerin davon ausgegangen werden, dal}
der Schulbetrieb AAP-Kurse ein abgrenzbarer, als eigenstandige Einheit organisier-
ter Teilbetrieb innerhalb des Bildungszentrums A war. Hierzu hatte
die Klagerin zuletzt vorgetragen, Sprach- und AAP-Kurse seien beim GFBA getrennt
abgerechnet und verwaltet worden. Sie hatten jeweils einen eigenen Leiter gehabt.
Nachdem die Betriebsabteilung Sprachkurse in W spatestens Anfang Mai
1993 geschlossen worden sei, seien allein die AAP-Kurse in A bis zur Som-

merpause weitergefiihrt worden.

b) Die Wertung des Landesarbeitsgerichts, mit der Fortfihrung der AAP-Kurse
in anderen Raumlichkeiten in V durch die Beklagte sei die Identitat der

wirtschaftlichen Einheit gewahrt, ist nicht frei von Rechtsfehlern.

Dem Landesarbeitsgericht ist allerdings darin zu folgen, daf® die Beklagte ab
6. September 1993 in V mit der Fortfihrung der AAP-Kurse im 'Auftrag der
OBS im wesentlichen dieselbe Tatigkeit wie der GFBA in A ausfiihrte. Die
laufenden Kurse wurden mit nahezu denselben Stipendiaten in denselben Fachern
nach der gleichen Prifungsordnung und nach im wesentlichen gleichen Unterrichts-
methoden unterrichtet. Die bloRe unveranderte Weiterflihrung einer Aufgabe (Funk-
tionsnachfolge) reicht jedoch nicht aus, um die identitat der wirtschaftlichen Einheit

zu bejahen. Auch bej Fortfihrung einer Aufgabe, die mit staatlichen Subventionen
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verbunden ist, bedarf es zur Begrindung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit
einer Gesamtwirdigung aller Umstande. Dies hat auch der EuGH in einer Vorlage-
entscheidung vom 19. Mai 1992 in der Rechtssache Stichting so entschieden

(- Rs C-29/91 - EUGHE | 1992, 3189, 3212 = AP Nr. 107 zu § 613 a BGB). Der
EuGH hat in dieser Entscheidung die Fortsetzung der durch &ffentliche Mittel sub-
ventionierten Aufgabe der Betreuung von Suchtkranken durch eine andere Stiftung
nicht allein als ausreichend angesehen, sondern auch hier eine Gesamtbewertung
verlangt und u.a. auf die Ubernahme der Hauptbelegschaft, der materiellen und im-

/

materiellen Aktiva abgestellt.

Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht die Auffassung vertreten, bei einem
Dienstleistungsbetrieb wie dem vorliegenden Schulbetrieb komme es weder auf die
Ubernahme der Raumlichkeiten noch sonstiger materieller Betriebsmittel an. Fiir ei-
nen Schulbetrieb sind Unterrichtsraume, Mobiliar, technische Einrichtungen sowie
Lehr- und Lernmittel erforderlich. Bei dem Ubergang eines Schulbetriebes kommt es
daher auch auf die Ubernahme dieser Betriebsmittel an. Die Beklagte hat nach dem
unstreitigen Vorbringen der Parteien den Unterrichtsbetrieb im September 1993 in
anderen Unterrichtsrdumen an einem anderen Ort fortgesetzt. Sie hat weder Mobiliar
und technische Einrichtungen, noch Lehr- und Lernmittel in nennenswertem Umfang
Gibernommen. Soweit die Beklagte einige Blicher - die Klagerin spricht insoweit von
einer ,Bibliothek” - ibernommen hat, fallen diese als sachliche Betriebsmittel nicht
erheblich ins Gewicht. Die Ubernahme von Personalakten hangt mit der Fortfihrung
der AAP-Kurse zur Vorbereitung der staatlichen Abiturpriifung zusammen. Der Um-

fang der ibernommenen séchlichen Betriebsmittel ist insgesamt gering.
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Die Wertung des Landesarbeitsgerichts, es handele sich um dieselbe wirt-
schaftliche Einheit, ware allenfalls zu vertreten, wenn die Beklagte die Hauptbeleg-
schaft des GFBA Gibernommen hatte, sofern zusétzlich ein betriebsmittelarmer
Dienstleistungsbetrieb unterstellt wiirde. Entgegen der Auffassung des Landesar-
beitsgerichts hat die Beklagte aber schon die Hauptbelegschaft des GFBA nicht

Ubernommen.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte jeden-
falls'ein Drittel des GFBA-Personals Gibernommen. Dies ist weder die Hauptbeleg-
schaft, noch ihr wesentlicher Teil. Daran &ndert auch der Hinweis des Landesar-
beitsgerichts auf das (ibernommene ,Know-how" nichts. Die von der Beklagten wei-
terbeschéftigten Lehrer haben nicht spezielle Kenntnisse, die fiur die Fortfiihrung der
AAP-Kurse unbedingt erforderlich sind. Diese Kurse kénnen auch von anderen
Gymnasiallehrern unterrichtet werden. Auch fir die Weiterbeschéaftigung der ehema-
ligen Schulleiterin L gilt nichts anderes. Auch sie verfligt nicht Uber unersetzliches
.Know-how*. Im Gibrigen ist Frau L bei der Beklagten unstreitig jedenfalls nicht mehr

als Schulleiterin eingesetzt worden.

c) Damit liegt lediglich eine Funktionsnachfolge vor. Der Senat kann abschlie-
Rend entscheiden. Denn die Klagerin hat auch unter Beriicksichtigung des Vorbrin-
gens in der Revisionsinstanz nicht aufgezeigt, dal mit der Fortfilhrung der AAP-
Kurse durch die Beklagte im September 1993 der Schulbetrieb des GFBA als wirt-
schaftliche Einheit unter Wahrung seiner Identitét auf die Beklagte tibergegangen

sei.
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Auch wenn man von den in der Revisionsinstanz vorgetragenen Perso-

nalzahlen ausgeht, hat die Beklagte im September 1993 zehn von den zuletzt

21 Beschaftigten des GFBA, also weniger als 50 % tibernommen. Auch von den zu-

letzt beim GFBA zur Unterrichtung der AAP-Kurse danach beschéftigten vierzehn

Lehrern hat die Beklagte lediglich sechs Lehrer eingestellt und acht Lehrer von ande-

ren Bildungstragern ibernommen. Bereits nach diesen Zahlen wurde nicht die

Hauptbelegschaft des GFBA tibernommen.

Soweit die Klagerin vortragt, die sechs von der Beklagten ibernommenen
Lehrer unterrichteten iberwiegend in naturwissenschaftlichen bzw. seltener verflig-
baren Fachem, reicht dieser Vortrag nicht aus, um die Ubernahme einer organisier-

ten Gesamtheit als wesentlichen Teil der Lehrerschaft zu begriinden.
M. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.
Ascheid Dr. Wittek Muller-Glége

Ma. Schallmeyer Harnack
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