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88 256 Abs. 1 ZPO, 1 Abs. 2 Satz 1, 23 Abs. 1 KSchG, 613 a Abs.
1 Satz 1 und 613 a Abs. 4 BGB

Tenor:

Das Versaumnisurteil vom 14.08.2002 wird aufrechterhalten.

Der Klager hat die weiteren Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

style="margin-left:35px">Tatbestand

Der Klager wendet sich mit seiner am 22.05.2001 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage

gegen die von dem Beklagten zu 1) am 04.05.2001 ausgesprochene Kundigung seines
Arbeitsverhaltnisses zum 31.08.2001. Klageerweiternd will er gegenuber der Beklagten zu 2)
den Fortbestand seines Arbeitsverhaltnisses infolge eines Betriebsiibergangs feststellen

lassen.

Der 59-jahrige Klager war seit dem 01.03.1990 aufgrund eines schriftlichen Arbeitsvertrages

bei der Firma R1x VIXxxxxxxxx- und BIxxxxxxxxxx-GmbH als kaufmannischer Angestellter
gegen eine Vergitung von zuletzt 6.200,-- DM tatig. Uber das Vermdgen der genannten
Firma wurde am 01.05.2001 das Insolvenzverfahren eréffnet und der Beklagte zum

Insolvenzverwalter bestellt.


http://www.nrwe.de

Die Insolvenzschuldnerin, die etwa zwanzig Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter beschéftigte,
befasste sich damit, Wohnungsmietobjekte, Gewerberaummietobjekte und
Wohnungseigentumsgemeinschaften zu verwalten.

Der Klager wurde von der Insolvenzschuldnerin als kaufméannischer Angestellter eingestellit.
Er war fur alle Rechtsangelegenheiten, die sich aus dem allgemeinen Geschaftsbetrieb
ergaben, zustandig.

Bereits Ende Februar 2001 wurde der Insolvenzschuldnerin die Verwaltung verschiedener
Objekte und die Fuhrung der Treuhandkonten entzogen und der Beklagten zu 2) Ubertragen.
Ende Méarz 2001 fanden aulRerordentliche Versammlungen von
Wohnungseigentimergemeinschaften in den Raumen der Insolvenzschuldnerin statt, auf
denen auch der Geschaftsfuhrer der Beklagten zu 2) anwesend war und sein Unternehmen
vorstellte. Am 29.03.2001 beschlossen die Wohnungseigentimergemeinschaften des
O1xxxxxx Wohnparks in C1xxxxx die Abwahl der Insolvenzschuldnerin als Verwalterin aus
wichtigem Grund und die fristlose Kindigung des Verwaltervertrages. Die gleiche
Entscheidung traf am 09.04.2001 die Wohnungseigentimerversammlung der
Eigentimergemeinschaft HAxxxxxxxxxx H3xxxxxxxxx. Nach vorheriger Einholung
verschiedener Angebote wurde die Beklagte zu 2) als neue Verwalterin bestellt.

Am 09.04.2001 vereinbarten die Insolvenzschuldnerin und die Beklagte zu 2) fur die
Ubernahme der Verwaltung von insgesamt 9 Immobilien die Zahlung einer
Pauschalvergitung von 10.000,-- DM an die Firma R1x. In einer weiteren Vereinbarung
zwischen der R1x und der Beklagten zu 2) heil3t es, wegen der im Februar 2001 gestellten
Insolvenzantrages sei zu erwarten, dass verschiedene Eigentimer und
Wohnungseigentimergemeinschaften ihre bestehenden Verwaltervertrage mit der
Insolvenzschuldnerin kiindigen und einen neuen Verwalter suchen wirden. Die Beklagte zu
2) sei insbesondere an der Ubernahme der Verwaltung der Immobilien in CLXXXxX,
H3xxxxxxxxx und M3xxxxx interessiert. Fir den Fall der Ubernahme von Verwaltervertragen
verpflichtete sich die Beklagte zu 2), an die Insolvenzschuldner eine Vergutung zu zahlen.
Nach Behauptung des Klagers hat die Beklagte zu 2) zwei Drittel des Verwaltungsbestandes
der Insolvenzschuldnerin, mindestens 58 Objekte ibernommen.

Mit Schreiben vom 04.05.2001 kindigte der Beklagte zu 1) das Arbeitsverhaltnis mit dem
Klager fristgerecht zum 31.08.2001 und stellte ihn unter Anrechnung auf bestehende
Urlaubsanspriiche von der Arbeitsleistung frei. Zu diesem Zeitpunkt waren bei der
Insolvenzschuldnerin unter Einschluss des Klagers nur noch vier Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter tatig. Die anderen Mitarbeiter hatten ihre Arbeitsverhaltnisse zuvor selbst fristlos
gekindigt. Insgesamt sieben Mitarbeiterinnen der Insolvenzschuldnerin sind bei der
Beklagten zu 2) tatig.

Der Beklagte zu 2) begriindet die Kindigung mit seinem Entschluss, den Betrieb still zu
legen, da ein ordnungsgemaler Geschaftsbetrieb nicht mehr mdglich gewesen sei. Er
kiindigte auch die Arbeitsverhéltnisse der Ubrigen Mitarbeiterinnen und raumte die
Geschaftsraume zum 31.05.2001.

Die Beklagte zu 2) erwarb im Frihjahr 2001 Mobiliar der Insolvenzschuldnerin bestehend aus
Arbeitstischen, Schranken und Computern, in dem sie die bestehenden Vermieterpfandrechte
abloste. Das auch von der Insolvenzschuldnerin genutzte Wohnungsverwaltungsprogramm
erwarb sie direkt von dem Anbieter.
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Die Beklagte zu 2) existiert bereits seit 1991 und hatte urspringlich nur zwei Mitarbeiter.
Ihrem Vortrag zufolge hat sie nur einen Bruchteil der Verwaltungseinheiten der
Insolvenzschuldnerin « weniger als 25 % - Ubernommen. Sie betont, die Verwaltungen seien in
Konkurrenz mit anderen Anbietern von den Auftraggebern an sie neu vergeben worden.

Mit Schreiben vom 13.11.2001 hatte der Klager seine Arbeitskraft der Beklagten zu 2) 12
angeboten, weil der Bereich Liegenschaftsverwaltung der R1x auf sie als Betriebserwerberin
gemal 8§ 613 a BGB ubergegangen sei. Die Beklagte zu 2) wies das Ansinnen des Klagers
zurtck, weil ein Betriebsuibergang nicht vorlage.

Mit Klageerweiterung vom 11.12.2001 richtet der Klager seine Klage zusatzlich gegen die 13
Beklagte zu 2), weil wesentliche Teile des Geschaftsbetriebes seiner alten Arbeitgeberin

noch vor der Kiindigung durch den Beklagten zu 1) rechtsgeschatftlich auf die Beklagte zu 2)
Ubergegangen sei. Die von dem Beklagten zu 1) ausgesprochene Kiundigung halt er gemaf 8

613 a Abs. 4 BGB fur unwirksam, da sie aufgrund des Betriebslibergangs ausgesprochen

worden sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes sowie der im ersten Rechtszug 14
gestellten Antréage, wird auf den Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils Bezug genommen.
Das Arbeitsgericht hat die Klage durch Urteil vom 28.02.2002 abgewiesen, dem Klager die
Kosten des Rechtsstreit auferlegt und den Streitwert auf 28.530,09 « festgesetzt. Zur
Begriindung hat das Arbeitsgericht ausgefuhrt, die Kiindigung des Beklagten zu 1) sei gemaf
§ 2 Abs. 2 u. 3 KSchG nicht sozialwidrig. Der Beklagte habe wegen beabsichtigter
Betriebsstilllegung gekiindigt. Ein Betriebstibergang auf die Beklagte zu 2) habe nicht
stattgefunden weil die Ubernahme der Verwaltungsmandate durch die Beklagte zu 2) nicht
aufgrund eines Rechtsgeschaftes zwischen dem Beklagten zu 1) und der Beklagten zu 2)
zustande gekommen sei, sondern aufgrund von Entscheidungen der jeweiligen
Wohnungseigentimergemeinschaften. Dabei konne entsprechend dem Vortrag des Klagers
davon ausgegangen werden, dass der seinerzeitige Geschaftsfihrer K2xxxx sowie
Mitarbeiterinnen der Insolvenzschuldnerin an der Ubertragung der Verwaltungsmandate auch
die Beklagte zu 2) aktiv mitgewirkt hatten. Die Ubertragung einzelner Verwaltungsmandate
und die Einstellung von Mitarbeiterinnen der Insolvenzschuldnerin begriindeten keinen
Betriebsuibergang. Es fehle jedenfalls an einer organisatorisch abgrenzbaren
Ubergangsfahigen Teileinheit.

Die hilfsweise gegen die Beklagte zu 2) erhobene Klage sei unzuléassig und  soweit sie 15
unbedingt erhoben worden sei » unbegrindet, denn der Klager habe den angeblichen
Betriebsiibergang verspatet geltend gemacht. Die den seiner Meinung nach den

Betriebsiibergang ausmachenden Tatsachen habe der Klager schon vor dem 01.05.2001

gekannt. Jedenfalls habe er die Beklagte nicht wie erforderlich unverziglich in Anspruch
genommen. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entscheidungsgriinde des
Arbeitsgerichts Bezug genommen.

Mit seiner Berufung verfolgt der Klager seine erstinstanzlichen Klageantrage im wesentlichen 16
in vollem Umfang weiter. Er rigt, das Arbeitsgericht habe die vorgetragenen Tatsachen nicht
vollstandig und rechtlich fehlerhaft gewdrdigt. Als Leiter der Rechtsabteilung sei er auch
umfassend im Verwaltungsbereich tatig gewesen. Anders als vom Arbeitsgericht

angenommen, misse von einer rechtsgeschaftlichen Ubertragung der Verwaltungsmandate

auf die Beklagte zu 2) ausgegangen werden. Die Insolvenzschuldnerin habe der Beklagten

zu 2) fur jedes Ubernommene Verwaltungsmandat eine Abstandssumme versprochen. Mit der
Ubernahme von Mitarbeitern habe die Beklagte zu 2) auch das in die jeweilige Person

gesetzte Vertrauen der Wohnungseigentimergemeinschaft ibernommen. Bei den der



Beklagten zu 2) Ubertragenen Verwaltungsmandate handele es sich um die "Filetstiicke" der
vormaligen Firma R1x. Adxx wirtschaftlich interessanten und lukrativen Objekte habe die
Beklagte zu 2) tbernommen. Er sei in allen Fragen der laufenden Verwaltung eingeschaltet
und beteiligt worden. Daher sei er auch Teil der von der Beklagten zu 2) tibernommenen
Betriebsteile.

Der Klager wendet sich gegen die Auffassung des Arbeitsgerichts, die Beklagte zu 2) als 17
Betriebserwerberin zu spat in Anspruch genommen zu haben. Von den den

Betriebstibergang ausmachenden Umstanden und Tatsachen habe er erst nach

umfangreichen Recherchen erfahren.

Der Klager hat folgende Berufungsantrage angekundigt: 18
Unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 28.02.2002 « 6 Ca 1620/14. «

1. festzustellen, dass das Anstellungsverhaltnis des Klagers zur Firma R1x V1xxxxxxxxx2and
B Lxxxxxxxxxx-GmbH durch die Kiindigung des Beklagten zu 1) vom 04.05.2001,
zugegangen am 07.05.2001, nicht aufgel6st wurde, sondern tber den 31.08.2001 hinaus zu
den bisherigen Bedingungen fortbesteht,

2. festzustellen, dass das Anstellungsverhaltnis des Klagers zur Firma R1x V1xxxxxxxxx2and
B 1xxxxxxxxxx-GmbH in Folge rechtsgeschéftlichen Betriebsiibergangs im Sinne des § 613 a
BGB auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen ist und nicht durch die Kiindigung des Beklagten
zu 1) vom 04.05.2001 aufgel6st worden ist, sondern tber den 31.08.2001 hinaus zu den
bisherigen Bedingungen unverandert fortbesteht.

Der Beklagte zu 1) und die Beklagte zu 2) haben beantragt, 22
die Berufung des Klagers zuriick zu weisen. 23

Der Beklagte zu 1) verteidigt das erstinstanzliche Urteil als sowohl in tatséachlicher wie auch in 24
rechtlicher Hinsicht zutreffend. Er tragt erganzend vor, der Klager sei als Leiter der
Rechtsabteilung nicht unmittelbar mit der Objekt- und Hausverwaltung befasst gewesen. Er
habe den Geschaftsbetrieb der Gemeinschuldnerin bereits vor Insolvenzer6ffnung nicht mehr
ordnungsgemal fortfihren kénnen, da der Personalbestand durch siebzehn
Eigenkindigungen von Mitarbeitern auf vier Arbeitskrafte zuriickgegangen gewesen sei. Mit
den verbliebenen vier Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern sei er nicht mehr in der Lage
gewesen, den Geschaftsbetrieb aufrecht zu erhalten. Die Stilllegung des Geschaftsbetriebes
sei daher die einzig gebotene und verninftige Entscheidung gewesen. Ein Betriebstbergang
habe nicht stattgefunden. Die Ubernahme bzw. Weiterfilhrung der Verwaltungsmandate
durch die Beklagte zu 2) sei in jedem Fall von der Entscheidung der jeweiligen
Eigentiimergemeinschaft abhangig gewesen. Zu welchen Bedingungen die Beklagte zu 2) die
Verwaltungsmandate ibernommen habe, entziehe sich seiner Kenntnis. An der aktiven
Ubertragung der Verwaltungsmandate auf die Beklagte zu 2) habe er nicht mitgewirkt. In
jedem Fall sei die Tatigkeit des Klagers von der Ubernahme der Verwaltungsmandate nicht
betroffen gewesen. Die Rechtsabteilung sei ein eigenstandig organisierter Betriebsteil
gewesen, dem ausschlief3lich der Klager als Mitarbeiter vorgestanden habe.

Die Beklagte zu 2) tragt erganzend vor, in einer Vielzahl von Féllen sei die Fortfihrung eines 25
Verwaltungsmandats der R1x einer anderen Hausverwaltung tUbertragen worden, obgleich

die daflr zustandigen Sachbearbeiter nunmehr von ihr beschaftigt werden wirden. Die
Verknupfung zwischen Verwaltungsmandat und Sachbearbeiter sei keineswegs so eng wie



vom Klager dargestellt gewesen. In jedem Fall sei der gegen sie gerichtete Anspruch des
Klagers auf Weiterbeschaftigung verwirkt, denn er habe bereits in der Klageschrift das
Vorliegen eines Betriebstibergangs behauptet.

Wegen der Saumnis des Klagers im Termin zur Berufungsverhandlung ist am 14.08.2002 ein 26
die Berufung des Klagers zurtickweisendes Versdumnisurteil ergangen, welches dem Klager

am 22.08.2002 zugestellt worden ist. Der dagegen gerichtete Einspruch des Klagers ist beim
Berufungsgericht am 29.08.2002 eingegangen.

Zur Begrundung seines Einspruchs tragt der Klager vor, die Beklagte zu 2) habe nahezu die 27
gesamte Organisation der Firma R1x tbernommen. Diese habe darin bestanden, jeweils
mehrere Verwaltungsmandate zusammen zu fassen und einem Mitarbeiter als
Sachbearbeiter zu Ubertragen, der dann als Ansprechpartner fur die jeweiligen Auftraggeber
aufgetreten sei. Er sei in diese Organisation eingebunden gewesen, in dem er fur die
Losungen samtlicher rechtlichen und bautechnischen Probleme zustandig gewesen sei. Die
Beklagte zu 2) habe damit geworben, die wichtigsten Mitarbeiter der Insolvenzschuldnerin an
sich gebunden zu haben. Mit der Einstellung von sieben Mitarbeiterinnen der
Insolvenzschuldnerin habe die Beklagte zu 2) eine organisierte Gesamtheit von Personen
tubernommen. Der Geschaftsfihrer K2xxxx der Insolvenzschuldnerin und die Beklagte zu 2)
hatten geplant, die Insolvenz der R1x zu beschleunigen, um sodann mit der Beklagten zu 2)
auf eigene Rechnung zusammen zu arbeiten. Schlie3lich habe die Beklagte zu 2) die
Gesamtheit der materiellen Betriebsmittel der Firma R1x, namlich die EDV-Anlage, die
Software mit samt Lizenz- und Pflegvertragen, sowie das Mobiliar tbernommen. Der Zeuge
K2xxxx habe der Beklagten zu 2) auch samtliche Kundenlisten und sonstige
Firmenunterlagen zur Verfigung gestellt.

Nunmehr beantragt der Klager, 28

unter Aufhebung des Versaumnisurteils vom 14.08.2002 das Urteil des Arbeitsgericht 29
Bielefeld abzuandern und

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers zur R1x GmbH nicht durch die 30
Kindigung des Beklagten zu 1) vom 04.05., zugegangen am 07.05.2001 aufgeldst worden
ist;

2. gegenuber der Beklagten zu 2) festzustellen, dass das urspriinglich zwischen dem Kl&ger
und der R1x GmbH bestandene Arbeitsverhéaltnis auf die Beklagte zu 2) Gibergegangen ist.

Der Beklagte zu 1) und die Beklagte zu 2) beantragen, 32
das Versaumnisurteil vom 14.08.2002 aufrecht zu erhalten. 33
Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf den Inhalt der 34

gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie auf die Protokollerklarungen in der
Berufungsverhandlung vom 18.12.2002 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde 35

Der gemal 88 539 Abs. 3 ZPO, 64 Abs. 6 und 7 ArbGG, 338 ZPO an sich statthafte und im 36
Ubrigen geman den 88 59 ArbGG, 338, 340 ZPO form- und fristgerecht eingelegte Einspruch

des Klagers gegen das Versaumnisurteil der Berufungskammer vom 14.08.2002 ist nicht
begriindet. Das Versaumnisurteil war daher gemafR § 343 ZPO aufrecht zu erhalten.
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Die zulassige Berufung des Klagers beleibt erfolglos, weil das Arbeitsgericht sowohl die
gegen den Beklagten zu 1) als auch die gegen die Beklagte zu 2) gerichtete Klage zu Recht
abgewiesen hat.

I 38

Das zwischen dem Klager und der Insolvenzschuldnerin bestandene Arbeitsverhéaltnis ist 39
durch die Kindigung des Beklagten vom 04.05.2001 wirksam zum 31.08.2001 aufgel6st
worden.

1. Es ist bereits zweifelhaft, ob die Kiindigung des Beklagten zu 1) Uberhaupt auf inre soziale 40
Rechtfertigung gemal 8§ 1 Abs. 2 KSchG uberprift werden kann, denn die

Insolvenzschuldnerin beschéatftigte bei Ausspruch der Kiindigung unter Einschluss des

Klagers nur noch vier Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter. Gemal3 § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG

gelten die Vorschriften des ersten Abschnitts nicht fiir Betriebe, in denen in der Regel funf

oder weniger Arbeitnehmer beschaftigt werden. Bei der Ermittlung der maf3geblichen
Arbeitnehmerzahl ist darauf abzustellen, wie viele Arbeitnehmer in der Regel in dem

jeweiligen Betrieb beschétftigt sind. Dabei ist auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
abzustellen (BAG vom 31.01.1991 AP-Nr. 11 zu § 23 KSchG 1969; APS-Moll, Rand-Nr. 26 zu

§ 23 KSchG).

Bei der Ermittlung der RegelgréRe kommt es darauf an, welche Personalstarke fur den 41
Betrieb im allgemeinen kennzeichnend ist. Nach dem Vortrag des Klagers beschéftigte die
Insolvenzschuldnerin am 06.02.2001 noch vierzehn vollzeit- und vier teilzeitbeschaftigte
Mitarbeiter. Stellt man auf den zukinftigen Beschéaftigungsstand bei Zugang der Kiindigung

am 07.05.2001 ab (LAG Rheinland-Pfalz vom 16.02.1996, NZA 1997, 315), handelte es sich

um einen Kleinbetrieb, der von der Geltung des KSchG nicht mehr erfasst wurde.

2. Die Klage kann aber auch dann keinen Erfolg haben, wenn man zu Gunsten des Klagers 42
von der Anwendung des Kindigungsschutzgesetzes ausgeht.

a) Hat der vom Klager behauptete Betriebstibergang bereits vor Ausspruch der Kiindigung 43
stattgefunden, ist die Kiindigungsschutzklage schon deshalb unbegriindet, weil dann bei
Ausspruch der Kundigung ein Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht mehr bestanden
héatte (BAG vom 18.04.2002 « 8 AZR 346/01 « NZA 2002, 1207). Nach der punktuellen
Streitgegenstandstheorie setzt ein Erfolg im Kiindigungsschutzprozess voraus, dass zum
Zeitpunkt der Kindigung noch oder tiberhaupt ein Arbeitsverhaltnis besteht (BAG vom
05.10.1995 « 2 AZR 9094 AP Nr. 48 zu 8§ 119 ZPO). Im Falle einer stattgebenden
Entscheidung tber einen Antrag gemali § 4 Satz 1 Kundigungsschutzgesetz wird zugleich
rechtskraftig festgestellt, dass zwischen den Parteien noch zum vorgesehenen
Auflésungszeitpunkt ein Arbeitsverhaltnis bestanden hat (BAG vom 12.06.1986 « 2 AZR
426/85 AP Nr. 17 zu § 4 KSchG 1969). Demzufolge ginge die von dem Beklagten zu 1)
ausgesprochene Kindigung ins Leere, wenn das Arbeitsverhaltnis bereits zuvor im Wege
eines Betriebslibergangs gemal § 613 a BGB auf die Beklagte zu 2) Gibergegangen war.
Fehlt es an einer anspruchsbegrindenden Voraussetzung namlich am Bestand des
Arbeitsverhaltnisses zum Zeitpunkt der Kiindigung, kann die Klageabweisung in einem
Prozess gegen den Betriebsveraul3erer allein damit begrindet werden, es habe kein
Arbeitsverhaltnis mehr bestanden (BAG vom 18.03.1999 « 8 AZR 306/98 AP Nr. 44 zu 8 4
KSchG 1969).

b) Die Klage ist aber auch dann unbegrindet, wenn der vom Klager behauptete 44
Betriebsliibergang nach Ausspruch der Kindigung stattgefunden hat und das



Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien am 07.05.2001 noch bestand. Der Beklagte zu 1) hat
namlich Uberzeugend dargelegt, wegen Stilllegung des Geschéftsbetriebes der
Insolvenzschuldnerin gekindigt zu haben. Er hat unwidersprochen vorgetragen, dass ihm bei
Ausspruch der Kindigung nur noch vier Mitarbeiter fir Abwicklungszwecke zur Verfligung
gestanden héatte, weil alle anderen Mitarbeiter ihre Arbeitsverhaltnisse bereits vorher selbst
fristlos gekindigt und damit eine Geschaftsfortfihrung unmaoglich gemacht hatten. Ebenso ist
unstreitig, dass in den Geschéaftsraumen der Insolvenzschuldnerin Mitarbeiter tber den
31.05.2001 hinaus nicht mehr beschaftigt wurden. Weil fur den Klager keine
Weiterbeschaftigungsmoglichkeit mehr bestand, ist er von der Arbeitsleistung freigestellt
worden. Auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts zur Betriebsbedingtheit der
Kindigung kann verwiesen werden.

c¢) Die Kiindigung ist auch nicht wegen eines Betriebsiibergangs gemaf § 613 a Abs. 4 BGB
ausgesprochen worden. Wegen eines Betriebsiibergangs i.S. von 8§ 613 a Abs. 4 BGB wird
eine Kindigung nur dann ausgesprochen, wenn der Betriebsiibergang die Uberwiegende
Ursache der Kuindigung bildet. Der Betriebstibergang muss der Beweggrund flir die
Kindigung gewesen sein (BAG NZA 1998, 251).

Ein bereits stattgefundener Betriebslbergang kann nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung
gemal 8 613 a Abs. 4 BGB fuhren, weil « wie bereits ausgefihrt « der Betriebsveraul3erer
mangels Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses nicht mehr kiindigungsbefugt war. Nur ein
bevorstehender Betriebstibergang kann zur Unwirksamkeit der Kiindigung gemaf 8 613 a
BGB fuihren, wenn die den Betriebsiibergang ausmachenden Tatsachen zum Zeitpunkt des
Zugangs der Kiundigung bereits feststehen oder zumindest greifbare Formen angenommen
haben (BAG, NZA 1998, 251 sowie BAG vom 12.11.1998 « 8 AZR 165/97 NJW 1999, 1132).

Es lasst sich vorliegend aber nicht feststellen, dass ein Betriebstbergang auf die Beklagte zu
2) stattgefunden hat. Jedenfalls ist nicht erkennbar, dass der Beklagte zu 1) sich im Hinblick
auf einen bevorstehenden Betriebstibergang zum Ausspruch der Kiindigung veranlasst
gesehen hat. Nach den au3eren Umstanden kann ihm nicht widerlegt werden, dass sein
Motiv die aus seiner Sicht unausweichliche Stilllegung des Geschaftsbetriebes war.

Die gegen die Beklagte zu 2) gerichtete Klage ist nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat sie
zu Recht abgewiesen.

1. Der gewahlte Feststellungsantrag ist gemaf 8 256 Abs. 1 ZPO unzulassig, soweit er auf
die Feststellung einer Rechtsfolge, ndmlich eines Betriebsiibergangs gerichtet ist. Elemente
eines Rechtsverhaltnisses kbénnen nicht Gegenstand einer Feststellungsklage sein (BAG vom
16.05.2002 « 8 AZR 319/01 DB 2002, 2552 m.w.N.). Der Klageantrag kann aber dahin
ausgelegt werden, dass es dem Klager darum geht, den Bestand des Arbeitsverhaltnisses
zwischen ihm und der Beklagten zu 2) feststellen zu lassen, weil seiner Meinung nach das
urspringlich zwischen ihm und der Insolvenzschuldnerin bestandene Arbeitsverhaltnis auf die
Beklagte zu 2) Ubergegangen ist. Mit diesem Verstandnis ist der Feststellungsantrag
zulassig.

2. Ist das zwischen dem Klager und dem Beklagten 1) bestandene Arbeitsverhaltnis wirksam
gekundigt worden, geht es im Falle eines nachtraglichen Betriebstibergangs im gekundigten
Zustand auf den Erwerber Uber (BAG vom 23.09.1999 « 8 AZR 614/98 « n.v. und vom
22.07.1978 « 5 AZR 800/76 AP Nr. 11 zu 8§ 613 a BGB). Demzufolge endete es am
31.08.2001 bei der angeblichen Betriebserwerberin. Nur bis zu diesem Zeitpunkt kdnnte ein
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Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der Beklagten zu 2) festgestellt werden. Ob der
Klager unter Umstanden von der Beklagten zu 2) beanspruchen kann, wieder eingestellt zu
werden, braucht im vorliegenden Fall nicht entschieden zu werden, denn ein
Betriebsiibergang auf die Beklagte zu 2) hat nicht stattgefunden (zum
Wiedereinstellungsanspruch vgl. BAG vom 27.02.1997 « 2 AZR 160/96 in ZA 1997, 757 und
LAG Hamm vom 11.11.1998 « 2 Sa 1111/98 « NZA * RR 1999, 576).

3. Zu Gunsten des Klagers kann davon ausgegangen werden, dass er sein Klagerecht 52
gegenuber der Beklagten zu 2) nicht verwirkt hat. Wie jedes Recht kann auch der Anspruch
auf Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses oder Wiedereinstellung verwirken (BAG vom
27.01.2000 » 8 AZR 106/99 ZinsO 2000, 411). Dafur kdnnte die zeitliche Abfolge sprechen,
denn der Klager hat seine Arbeitskraft der Beklagten zu 2) erst mit Schreiben vom
13.11.2001 angeboten. Abzustellen ist aber auf die Kenntnis der den Betriebstibergang
ausmachenden Tatsachen und Umstande. Dem Klager kann nicht widerlegt werden, dass er
erst im Laufe des Rechtsstreits Kenntnis von den Tatsachen erhalten hat, die seiner Meinung
nach die Schlussfolgerung eines Betriebsiibergangs erlauben. Allerdings hat er bereits mit
Schriftsatz vom 01.10.2001 auf den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die Beklagte
zu 2) hingewiesen und dies im einzelnen begrindet. Zu seinen Gunsten kann aber
angenommen werden, dass es an dem weiterhin erforderlichen Umstandsmoment fehlt, weil
kein schutzwirdiges Vertrauen der Beklagten zu 2) darauf entstanden ist, als mogliche
Betriebserwerbern nicht mehr in Anspruch genommen zu werden.

4. Auf die Beklagte zu 2) ist weder der gesamte Betrieb der Insolvenzschuldnerin noch ein 53
Betriebsteil gemaRl § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB lUbergegangen. Es handelt sich vielmehr um
eine bloRe Funktionsnachfolge.

a) Ein etwaiger Betriebstbergang scheitert nicht am Vorliegen der daflr erforderlichen 54
rechtsgeschaftlichen Voraussetzungen. Das in der Richtlinie 98/50/EG vom 29.06.1998
enthaltene Merkmal "durch vertragliche Ubertragung" ist ebenso wie das
Tatbestandsmerkmal in § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB "durch Rechtsgeschaft" weit auszulegen.
Eine unmittelbare Vereinbarung zwischen BetriebsveréaulR3erer und Betriebserwerber ist nicht
erforderlich. Der Ubergang durch Rechtsgeschéft erfasst alle Falle einer Fortfiihrung der
wirtschaftlichen Einheit im Rahmen vertraglicher oder anderer rechtsgeschaftlicher
Beziehungen, ohne dass zwischen dem bisherigen Betriebsinhaber und dem
Betriebserwerber unmittelbare vertragliche Vereinbarungen bestehen missen (BAG vom
25.05.2000 « 8 AZR 416/99 « NZA 2000, 1115). Es reicht aus, wenn der Erwerber durch ein
Blndel von Rechtsgeschéften oder rechtsgeschéaftsahnlichen Handlungen ggf. Gber Dritte in
die Lage versetzt wird, den Betrieb des urspriinglichen Betriebsinhabers fortzusetzen. Im
vorliegenden Fall sind rechtsgeschéftliche Beziehungen zwischen dem Beklagten zu 1) bzw.
der Insolvenzschuldnerin und der Beklagten zu 2) nicht zu leugnen, denn Letztere erwarb
Mobiliar der Insolvenzschuldnerin, nutzt das Wohnungsverwaltungsprogramm und hat wegen
der Ubernahme von Verwaltervertragen Abstandsbetrage gezahlt (s. Vereinbarung vom
09.04.2001).

b) Es lasst sich aber nicht feststellen, dass die Beklagte zu 2) den Betrieb der 55
Insolvenzschuldnerin unter Wahrung seiner ldentitat fortfihrt. Von einem Betriebslbergang

oder einem Betriebsteiliibergang kann nur gesprochen werden, wenn eine wirtschaftliche

Einheit von einem neuen Rechtstrager fortgefuhrt wird (BAG vom 11.12.1997 « 8 AZR 729/96
NJW 1998, 2306; BAG vom 10.12.1998 « 8 AZR 676/97 DB 1999, 539 und zuletzt BAG vom
08.04.2002 « 8 AZR 346/01, NZA 2002, 1207, 1208). Der Begriff Einheit bezieht sich auf eine
organisierte Gesamtheit von Personen und Sachen zur auf Dauer angelegten Austibung



einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prifung, ob eine Einheit
ubergegangen ist, missen samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen
in einer umfassenden Gesamtschau bericksichtigt werden. Dazu gehéren namentlich die Art
des betreffenden Betriebes, ein etwaiger Ubergang der materiellen Betriebsmittel sowie
deren Wert und Bedeutung, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs,
die Ubernahme der Hauptbelegschaft, der Ubergang der Kundschaft- und
Lieferantenbeziehungen, der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang
verrichteten Tatigkeit und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung der Betriebstatigkeit.

Die wirtschaftliche Einheit darf nicht als bloRe Tatigkeit verstanden werden. Bei
dienstleistungsorientierten Unternehmen kommt es maf3geblich darauf an, ob die bisher
bestehende Arbeitsorganisation fortgefuhrt wird. Daflr fehlen hinreichende Anhaltspunkte,
denn die Beklagte zu 2) hat ihre bereits bestehende Arbeitsorganisation mit der Einstellung
von sieben Mitarbeitern und der Ubernahme von Verwaltungsmandaten lediglich erweitert
oder neu strukturiert. Vergleicht man den Betrieb der Insolvenzschuldnerin mit dem Betrieb
der Beklagten zu 2) ergeben sich erhebliche Unterschiede, die der Annahme einer
identischen wirtschaftlichen Einheit entgegen stehen. Von der Ubernahme einer organisierten
Gesamtheit von Mitarbeitern der Insolvenzschuldnerin kann nicht die Rede sein, denn die
Beklagte zu 2) hat von den urspringlich achtzehn Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der
Insolvenzschuldnerin nicht einmal die Halfte, namlich nur sieben Mitarbeiterinnen, eingestellt.
Die Beklagte zu 2) hat sich neu am Markt positioniert, in dem sie sich um die Ubernahme der
wegen der Insolvenz der R1x beendeten Verwaltungsvertrdge bemiht und einen Teil davon
ubernommen hat. Allerdings ist nicht zu verkennen, dass sie auch Betriebsmittel der
Insolvenzschuldnerin, namlich das Mobiliar, einen Teil der PCs und insbesondere das
Wohnungsverwaltungsprogramm nutzt. Trotzdem kann eine Kontinuitat der wirtschaftlichen
Einheit nicht angenommen werden. Entgegen der Auffassung des Klagers zahlen die
Verwaltungsmandate nicht zu den tibergangsfahigen Betriebsmitteln, denn es handelt sich
dabei um die wirtschaftliche Zielsetzung der betrieblichen Organisation. Es lasst sich auch
keine Einheit in dem Sinne konstruieren, dass den jeweiligen Wohnungsverwaltungen
bestimmte Mitarbeiter zuzuordnen sind. Jedenfalls ist nicht erkennbar, dass bestehende
Einheiten, ndmlich ganz Wohnungsverwaltungen mit der sie betreuenden Mitarbeiterin als
organisierte Einheit von der Beklagten zu 2) ibernommen wurden. Naherliegend ist vielmehr,
dass die Beklagte zu 2) eine neue Arbeitsorganisation aufgebaut und in einem kleineren, mit
weniger Personal neu organisierten Betrieb in &hnlicher Weise wie die Insolvenzschuldnerin
am Markt auftritt. Dies I6st keinen Betriebsibergang auf, sondern stellte eine blof3e
Funktionsnachfolge dar (vgl. dazu BAG vom 23.09.1999 « 8 AZR 616/98 ZinsO 2000 -, 350).

Auch eine Gesamtschau aller maR3geblichen Umstande fihrt nicht zu dem Ergebnis, dass es
sich bei dem Betrieb der Beklagten zu 2) um einen mit der friiheren Firma R1x identischen
Betrieb handelt. Die Ubernahme von Wohnungsverwaltungen kann diese Identitat nicht
begriinden. Zwar spricht der Ankauf des Mobiliars, die Nutzung eines Teils der PC’s und des
Wohnungsverwaltungsprogramms sowie die Einstellung von sieben Mitarbeiterinnen der
Insolvenzschuldnerin auf den ersten Blick fUr die Fortsetzung einer &hnlichen
Betriebsorganisation wie sie bei der Insolvenzschuldnerin bestanden hat. Dass die Beklagte
zu 2) die Erfahrungen und Kenntnisse der ehemaligen Mitarbeiterinnen der Firma R1x nutzen
kann und einen Teil der Wohnungsverwaltungen mit Hilfe des gleichen
Wohnungsverwaltungsprogramms fortsetzt, darf bei Anwendung der zugrunde zu legenden
objektiven Merkmalen nicht als Identitat der wirtschaftlichen Einheit missverstanden werden.
Dies folgt bereits aus der unterschiedlichen Unternehmensgréf3e. Eine Rechtsabteilung wie
sie offenbar bei der R1x bestanden hat, gibt es bei der Beklagten zu 2) nicht. Ebenso wenig
kann von einer ldentitat der Arbeitsplatze gesprochen werden.
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Nicht schlissig ist der Vortrag des Klagers, die Beklagte zu 2) habe die gesamte 58
Organisation der R1x unveréandert tUbernommen. Dagegen spricht, dass die Beklagte zu 2)

nur sieben Mitarbeiterinnen eingestellt und auch nur einen Teil der Verwaltungsmandate
ubernommen hat. Deshalb musste die Beklagte zu 2) an ihrem Firmensitz eine neue
Arbeitsorganisation aufbauen und die Betreuung der Verwaltungsmandate durch die

vorhandenen Mitarbeiter neu organisieren. Diese neu geschaffene betriebliche Einheit ist mit

dem ehemals bestandenen Betrieb der Firma R1x nicht identisch.

c) Ebenso wenig lasst sich ein Ubergangsfahiger Betriebsteil ausmachen. Bei einem 59
Betriebsteil muss es sich um eine selbstandige, abtrennbare organisatorische Einheit

handeln. Der Ubergang eines Betriebsteils setzt ebenfalls voraus, dass dessen wirtschaftliche
Identitat beim Erwerber gewahrt bleibt. Betriebsteile gehen nur tGber, wenn ihre sachlichen

oder immateriellen Betriebsmittel ibergegangen sind oder der wesentliche Teil des dort nach

Zahl und Sachkunde beschaftigen Personals. Es ist bereits fraglich, ob die Rechtsabteilung,

der der Klager bei der Insolvenzschuldnerin vorgestanden hat, Gberhaupt als abtrennbare
Organisierte Einheit definiert werden kann. Jedenfalls ist eine solche Einheit nicht auf die

Beklagte zu 2) Gbergegangen.

Selbst wenn man die von der Beklagten zu 2) betreuten Wohnungsverwaltungen als 60
Betriebsteil im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB auffassen wollte, scheitert ein
Betriebsteiliibergang daran, dass der Klager dieser Einheit nicht angehorte. Es reicht nicht

aus, dass er Tatigkeiten fur den Ubertragenen Teil des Unternehmens verrichtet hat (BAG

vom 08.08.2002 « 8 AZR 583/01 ZinsO 2003, 99).

[ 61
Der Klager hat gemanR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seines erfolglos gebliebenen 62
Rechtsmittels zu tragen.

A\ 63
Die Zulassung der Revision kam gemal 8§ 72 Abs. 2 ArbGG nicht in Betracht, weil der 64

Rechtssache keine grundséatzliche Bedeutung zukommt und die Entscheidung nicht von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung abweicht.
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