BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 648/13
12 Sa 801/10
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. August 2014

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-

handlung vom 21. August 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-

beitsgericht Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Breinlinger, die Rich-
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terin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehrenamtlichen Richter
Wroblewski und Wein fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 6. Februar 2013 - 12 Sa
801/10 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob das Arbeitsverhaltnis der Klagerin
durch einen Betriebsteiliibergang von der Firma W GmbH mit Sitz in O (im Fol-
genden: W) auf die Schuldnerin Ubergegangen ist, wobei die Klagerin unter Be-
rufung darauf auch ihre Vergutung fir den Mai 2009 von dem Beklagten als

Insolvenzverwalter der Schuldnerin verlangt.

Auf der Grundlage eines Arbeitsvertrages vom 26. Marz 2008 war die
Klagerin bei W beschaftigt und bezog zuletzt ein Bruttomonatsgehalt iHv.
1.841,00 Euro. Als Angestellte fir den Verkaufsinnendienst (Auftragsannahme)
betreute sie gemeinsam mit zwei weiteren Mitarbeiterinnen das sogenannte
Streckengeschaft. Daneben bestand noch ein Ladengeschéft vor Ort. Die Auf-
gabe der Klagerin bestand in der Annahme von Bestellungen per Telefon, Fax
oder online und in deren Bearbeitung durch Bestellungen bei Herstellern und
Lieferanten.

Sowohl W als auch die B GmbH M (im Folgenden: B), die nachmalige
Schuldnerin, waren zum 1. April 2008 aus den insolventen Schwesterunter-
nehmen B-W GmbH O und B-W GmbH M hervorgegangen. Jedoch geriet W im
Lauf des Jahres 2008 erneut in finanzielle Schwierigkeiten. Schon im Oktober

2008 Ubernahm die Schuldnerin, also die B in M - gegen Sicherungsubereig-
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nung - im Aul3enverhaltnis die Bezahlung der von W beim Zentralregulierer S.
bestellten Waren. Die so entstandenen Verbindlichkeiten von W gegenuber B
beliefen sich schlief3lich auf ca. 105.000,00 Euro.

Unter dem 16. Februar 2009 verschickten beide Gesellschaften ein 4
gemeinsames Rundschreiben an ihre Kunden, in dem sie ua. mitteilten:

.Im Interesse unserer Kundschaft organisieren wir den
Bereich unseres Streckengeschéaftes neu. Die Verande-
rungen finden im Hintergrund statt, so dass fur Sie nur
wenige Umstellungen bei den Kontaktdaten anfallen. Alles
andere bleibt wie gewohnt, insbesondere bleiben lhre An-
sprechpartnerinnen wie bisher auch Frau C, Frau L und
Frau S. Die Konditionen bleiben gleich, auch die Beliefe-
rung erfolgt wie gewohnt direkt zu lhnen ...*

Eine wesentliche Anderung fir die Kunden bestand darin, dass die 5
Rechnungen kunftig auf ein Konto der B zu begleichen waren. Der Geschafts-
fuhrer Ba der W leitete E-Mails des Geschaftsfihrers Wo der B tber die kinfti-
ge Verfahrensweise im Streckengeschaft am 18. und am 20. Februar 2009 an
die drei dafur arbeitenden Mitarbeiterinnen, also auch an die Klagerin weiter.
Schlie3lich schlossen beide Gesellschaften am 9. Marz 2009 eine Vereinba-
rung, die auszugsweise lautete:

.Praambel

Die Vertragsparteien haben jeweils Vermdgenswerte der
friheren Schwesterfirmen B W GmbH in M und in O er-
worben. Seit Juli 2008 arbeiten sie zusammen. Die Zu-
sammenarbeit betraf und betrifft Preisverhandlungen mit
Lieferanten, Einkauf, Mitarbeiterschulung und Marketing-
konzepte.

Um diese Ressourcen zu heben, gliedert die W GmbH
den Bereich des Streckengeschaftes aus ihrem Unter-
nehmen aus und Ubertragt diesen Geschaftsbereich an
die B GmbH. Umgekehrt tbernimmt die B GmbH den ge-
samten mit diesem Geschéftsbereich entstehenden Auf-
wand.

Soweit in einer Ubergangszeit Aufwand bei der W GmbH
verbleibt, wird dieser an die B GmbH weiterbelastet.
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Durch die Belieferung der bisherigen Kundschaft der W
GmbH direkt auf Kosten und auf Rechnung der B GmbH
versprechen sich beide Vertragsparteien bessere Effizienz
und Transparenz.

Hierzu vereinbaren die Parteien im Einzelnen folgendes:

Ubertragung des Streckengeschéftes

Das Streckengeschéaft der W GmbH wird ab sofort durch
die B GmbH erledigt. Bestellungen der Kundschaft werden
durch beziehungsweise fur die B GmbH unter den bisher
verwendeten Rufnummern entgegengenommen.

Die Vertrage zu Telefonanlage und Telefon- und Datenlei-
tungen werden direkt auf die B GmbH Ubertragen, so dass
diese die Kosten hierfur direkt tbernimmt und ebenso die
interne technische Betreuung.

Die fir die Kundenbestellungen erforderlichen Bestellun-
gen bei Lieferanten erfolgen dann von der B GmbH zu
deren Lasten. Die Auslieferung erfolgt wie bisher tber W
GmbH gegen Weiterbelastung des direkt zuzuordnenden
Aufwandes, soweit keine Direktlieferung zur Kundschaft
stattfindet. Lieferschein und Rechnung werden von der B
GmbH an den Kunden erstellt. Zahlungen der Rechnun-
gen erfolgen vom Kunden an die B GmbH.

Einsatz von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der W
GmbH

Der Einsatz von Mitarbeitern der W GmbH fir die Abwick-
lung dieses Streckengeschaftes erfolgt insgesamt nach
Bedarf und einvernehmlich. Im Rahmen dieses Einver-
nehmens wird der Aufwand - gegebenenfalls pauscha-
liert - ermittelt und dann gegen Weiterbelastungsbeleg
ohne Aufschlag von der B GmbH an die W GmbH erstat-
tet.

Eine Verpflichtung zur Ubernahme beziehungsweise zum
Einsatz von Mitarbeitern besteht nicht. Die B GmbH ver-
pflichtet sich aber, bei Bedarf vor Einstellung dritter Be-
werber zuerst Mitarbeiterinnen oder Mitarbeitern der W
GmbH ein Angebot zum Abschluss eines Anstellungsver-
trages zu machen.
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Ubernahme weiterer Kosten der W GmbH

Weitere diesem Streckengeschaft direkt zuzuordnenden
Kosten erstattet die B GmbH an die W GmbH ebenfalls
gegen Weiterbelastungsbeleg ohne Aufschlag. Diejenigen
Kosten, die dem Grunde nach erstattet werden, werden
die Vertragsparteien bis zum 31.03.2009 festgelegt und,
wenn nichts anderes vereinbart wird, entsprechend dem
Verhéltnis der Umséatze der Vertragsparteien verteilt.

Kommunikation der Ubernahme des Streckengeschéftes

Die B GmbH entwickelt in Abstimmung mit der W GmbH
die Art und Weise, in der den Kunden der Wechsel zur B
GmbH mitgeteilt wird. Die damit verbundenen Kundenin-
formationen sollen gleichzeitig auch zur Bewerbung der
Ubrigen Angebote der W GmbH genutzt werden. Dazu
einsetzbare Werbemittel stimmen die Vertragsparteien
miteinander ab. Der Kundschaft wird erklart, dass abge-
sehen vom Rechtstrager und dessen Kontaktdaten und
Bankverbindung sich fir sie nichts andert. In einem ersten
Durchgang wurde die Kundschaft von der Ubertragung
des Streckengeschéaftes auf die B GmbH informiert und
ein Flyer zur Bewerbung der W GmbH beigelegt.”

Unter dem 30. Marz 2009 kindigte W das Arbeitsverhaltnis mit der Kla-
gerin betriebsbedingt zum 31. Juli 2009. Wegen der Ausgliederung des Stre-
ckengeschéftes sei der Arbeitsplatz der Klagerin weggefallen. Die von der Kla-
gerin vor dem Arbeitsgericht Offenbach angestrengte Kiindigungsschutzkla-
ge -1 Ca 137/09 - mundete in einen Vergleich, dessen Regelungen Uber die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nur fir den Fall Geltung haben sollten,
dass als Ergebnis des vorliegenden Verfahrens ein Betriebsteiliibergang nicht

festzustellen sei.

Ab Mai 2009 erhielt die Klagerin von W keine Vergitung mehr. Am
1. September 2009 wurde das Insolvenzverfahren tUber das Vermoégen der W
eroffnet, in dessen Verlauf die Vergutungsanspriche der Klagerin ftr Juni und

Juli 2009 beglichen wurden.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Ausgliederung und Uber-
tragung des Bereichs Streckengeschéft mit der Vereinbarung vom 9. Marz 2009

stelle einen Betriebsteillibergang dar, infolge dessen ihr Arbeitsverhaltnis von W
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auf die B Ubergegangen sei. Sie und ihre beiden Kolleginnen hatten ab 9. Marz
2009 nur noch fur die B gearbeitet. Alle fir W eingehenden Auftrdge seien an B
weitergeleitet, dort bearbeitet und ausgefuhrt worden. Auch der Kundenstamm
sei komplett Ubertragen und die Mitarbeiter seien aufgefordert worden, die Kun-
denordner zu Ubergeben. B habe ihr und den beiden anderen Mitarbeiterinnen
ein Angebot zum Abschluss eines Arbeitsvertrages auf Weiterarbeit in M ge-
macht, allerdings ohne Anrechnung der bisherigen Zeiten der Betriebszugeho-
rigkeit. Nach der Ablehnung jenes Angebots seien in M drei neue Mitarbeiter
eingestellt worden; bis dahin sei dort lediglich eine Teilzeitkraft beschaftigt ge-
wesen. Infolge des Betriebsteilubergangs vom 9. Marz 2009 schulde
die - zwischenzeitlich ebenfalls in Insolvenz geratene - B bzw. der Beklagte als

deren Insolvenzverwalter auch die Vergutung far Mai 2009.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien ein Ar-
beitsverhéaltnis zu unverénderten Arbeitsbedingungen
besteht;

2. den Beklagten zu verurteilen, an sie 1.841,00 Euro
brutto nebst Zinsen hieraus iHv. funf Prozentpunkten
uber dem Basiszinssatz seit dem 1. Juni 2009 zu
zahlen.

Zur Begrindung seines Antrags auf Klageabweisung hat der Beklagte
vorgetragen, ein Betriebsteilibergang habe nicht stattgefunden. Es fehle bereits
an einem Ubergangsfahigen Betriebsteil, das ,Streckengeschaft” sei ein blofl3er
Geschafts- oder Aufgabenbereich. Die Vereinbarung vom Marz 2009 habe den
Zweck gehabt, die Verbindlichkeiten von W bei B zurlickzufihren. Tatsachlich
sei aber das Streckengeschéaft nicht wie im Marz 2009 vereinbart umgesetzt
und abgewickelt worden. Im Wesentlichen stelle die Vereinbarung vom Marz
2009 eine Abtretung mit Einzugserméchtigung oder ein Dienstleistungs- oder
Auftragsverhéltnis dar. Das Streckengeschaft habe jedoch nicht dauerhaft Gber-
tragen werden sollen. Zu einer ,Ubertragung“ des Kundenstammes sei es
schon deswegen nicht gekommen, weil beide Unternehmen aus der Zeit der
friheren Schwestergesellschaften einen gemeinsamen Kundenstamm gehabt

hatten. Ebenso hétten die das Streckengeschaft pragenden Lieferantenbezie-
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hungen und Einkaufsbedingungen unstreitig bereits bei B bestanden, sodass

eine ,Ubernahme*“ gerade nicht erfolgt sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Be-
klagten blieb vor dem Landesarbeitsgericht ohne Erfolg. Mit der vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabwei-

sungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision des Beklagten ist begriindet. Sie fuhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 ZPO). Das Landesarbeitsgericht hat keine
die Entscheidung tragende Feststellung getroffen, ob mit dem ,Streckenge-
schéaft” bei W Uberhaupt eine wirtschaftliche Einheit im Sinne eines Betriebsteils
gegeben war, der am 9. Marz 2009 auf die Schuldnerin hatte Gbergehen kon-
nen, 8 613a Abs. 1 Satz 1 BGB.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begrindet: Bei dem Streckengeschaft habe es sich um einen Betriebsteil
gehandelt, der spatestens zum 9. Marz 2009 (ibergegangen sei. Fir den Uber-
gang spreche der Wortlaut der Vereinbarung vom selben Tage (,ausgegliedert®;
,2uabertragt). Eine hiervon abweichende tatséchliche Umsetzung habe der Be-
klagte jedenfalls nicht hinreichend dargelegt. Der Betriebsteil Streckengeschaft
sei als Ganzes mit den bisherigen Kunden, dem eingearbeiteten Personal, dem
gesamten Warensortiment und den bisherigen Telekommunikationsanschlis-
sen und Nummern Ubernommen und im Wesentlichen unveréandert fortgefuhrt
worden, wobei der Geschéftsfihrer der B fortan die tatsachliche Leitungsmacht

ausgeubt habe.
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B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt der revisionsrechtli-
chen Uberpriifung nicht stand. Ob die zulassige Klage begriindet ist, kann auf-
grund der bisherigen Feststellungen der Tatsacheninstanzen nicht entschieden

werden.

l. Ein Betriebsubergang oder Betriebsteilibergang iSv. 8 613a Abs. 1
BGB und im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG liegt vor, wenn ein neuer Rechts-
trager eine bestehende wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fort-
fuhrt (vgl. nur EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 30 mwN; BAG
20. Marz 2014 -8 AZR 1/13- Rn. 17 mwN; 15. Dezember 2011 -8 AZR
197/11 - Rn. 39).

1. Dabei muss es um eine auf Dauer angelegte Einheit gehen, deren Ta-
tigkeit nicht auf die Ausfihrung eines bestimmten Vorhabens beschrankt ist.
Um eine solche Einheit handelt es sich bei jeder hinreichend strukturierten und
selbstandigen Gesamtheit von Personen und/oder Sachen zur Ausubung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck (EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 -
[Amatori ua.] Rn. 31 f. mwN).

2. Den fir das Vorliegen eines Ubergangs maRgebenden Kriterien kommt
je nach der ausgeibten Tatigkeit und je nach den Produktions- oder Betriebs-
methoden unterschiedliches Gewicht zu (ndher EuGH 15. Dezember 2005
- C-232/04 und C-233/04 - [Guney-Gorres und Demir] Rn. 35 mwN, Slg. 2005,
[-11237; BAG 22. August 2013 - 8 AZR 521/12 - Rn. 40 ff. mwN). Bei der Pru-
fung, ob eine solche Einheit ihre Identitat bewahrt, missen samtliche den be-
treffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen berlcksichtigt werden. Dazu
gehoren namentlich die Art des Unternehmens oder Betriebs, 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 durch den neuen Inhaber, der etwaige Uber-
gang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und
nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer eventuellen
Unterbrechung dieser Tatigkeiten. Diese Umstande sind jedoch nur Teilaspekte
der vorzunehmenden Gesamtbewertung und durfen deshalb nicht isoliert be-
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trachtet werden (vgl. ua. EUGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 34
mwN, Slg. 2011, 1-95; BAG 23.Mai 2013 -8 AZR 207/12- Rn.22;
15. Dezember 2011 - 8 AZR 197/11 - Rn. 39).

3. Kommt es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft an, kann
eine strukturierte Gesamtheit von Arbeitnehmern trotz des Fehlens nennens-
werter materieller oder immaterieller Vermogenswerte eine wirtschaftliche Ein-
heit darstellen. Wenn eine Einheit ohne nennenswerte Vermoégenswerte funkti-
oniert, kann die Wahrung ihrer Identitat nach ihrer Ubernahme nicht von der
Ubernahme derartiger Vermdgenswerte abhangen. Die Wahrung der Identitat
der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem Fall anzunehmen, wenn der neue Be-
triebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterflhrt, sondern auch einen
nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals tbernimmt (EuGH
6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 49 ff., Slg. 2011, 1-7491; BAG
22. August 2013 - 8 AZR 521/12 - Rn. 41).

4. Kommt es im Wesentlichen auf die Betriebsmittel wie etwa das Inventar
an, dann kann ein Ubergang einer ihre Identitat bewahrenden Einheit auch oh-
ne Ubernahme von Personal vorliegen (vgl. EuGH 20. November 2003
- C-340/01 - [Abler] Rn. 36 f., Slg. 2003, 1-14023; BAG 22. August 2013 - 8 AZR
521/12 - Rn. 42). Ohne Bedeutung ist, ob das Eigentum an den eingesetzten
Betriebsmitteln Gbertragen worden ist (vgl. EuGH 20. November 2003
- C-340/01 - [Abler] Rn. 41 mwN, aaO; BAG 11. Dezember 1997 -8 AZR
426/94 - BAGE 87, 296). Der Begriff ,durch Rechtsgeschaft des § 613a BGB
ist wie der Begriff ,durch vertragliche Ubertragung*“ in Art. 1 Abs. 1a der Richtli-
nie 2001/23/EG (dazu ua. EuGH 7.Marz 1996 - C-171/94 - [Merckx und
Neuhuys] Rn.28, Slg. 1996, 1-1253; 6. September 2011 - C-108/10 -
[Scattolon] Rn. 63, Slg. 2011, 1-7491) weit auszulegen, um dem Zweck der
Richtlinie - dem Schutz der Arbeitnehmer bei einer Ubertragung ihres Unter-
nehmens - gerecht zu werden. So ist es nicht erforderlich, dass zwischen Ver-
aulRerer und Erwerber unmittelbar vertragliche Beziehungen bestehen; die

Ubertragung kann auch unter Einschaltung eines Dritten, wie zB des Eigenti-
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mers oder des Verpachters, erfolgen (ua. EuGH 20. November 2003
- C-340/01 - [Abler] Rn. 39 mwN, aaO).

5. Dem Ubergang eines gesamten Betriebs steht, soweit die Vorausset-
zungen des § 613a BGB erfilllt sind, der Ubergang eines Betriebsteils gleich.
Dies ist unabhéngig davon, ob die Ubergegangene wirtschaftliche Einheit ihre
Selbstandigkeit innerhalb der Struktur des Erwerbers bewahrt oder nicht (vgl.
EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 30 f. mwN; 12. Februar
2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn.50, Slg. 2009, 1-803; BAG 20.Marz
2014 - 8 AZR 1/13 - Rn. 18; 22. Mai 2014 - 8 AZR 1069/12 - Rn. 26); es genugt,
wenn die funktionelle Verknipfung zwischen den Ubertragenen Produktionsfak-
toren beibehalten und es dem Erwerber derart ermdéglicht wird, diese Faktoren
zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Téatigkeit
nachzugehen (EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 53, aaO;
BAG 7. April 2011 - 8 AZR 730/09 - Rn. 16).

6. Hingegen stellt die blo3e Fortfihrung der Tatigkeit durch einen anderen
(Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen Betriebsibergang dar wie die reine
Auftragsnachfolge (vgl. EUGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 41,
Slg. 2011, 1-95; BAG 23. September 2010 - 8 AZR 567/09 - Rn. 30).

7. Die Bewertung der malf3geblichen Tatsachen ist nach Unionsrecht Sa-
che der nationalen Gerichte (ua. EuGH 15. Dezember 2005 - C-232/04 und
C-233/04 - [Guney-Gorres und Demir] Rn. 35, Slg. 2005, 1-11237) und im deut-
schen Arbeitsrecht Sache der Tatsacheninstanzen, die dabei einen Beurtei-
lungsspielraum haben (vgl. ua. BAG 18. August 2011 - 8 AZR 312/10 - Rn. 21,
BAGE 139, 52).

Il. Ob nach diesen Grundsatzen ein Betriebsteilibergang von W auf die
Schuldnerin am 9. Marz 2009 zu bejahen ist, kann nach den bisherigen Fest-

stellungen nicht entschieden werden.
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1. Eine bereits beim angeblichen Veraulierer bestehende abtrennbare
wirtschaftliche Einheit mit eigener Identitat ist vom Landesarbeitsgericht zwar
benannt - ,Streckengeschaft - aber nur teilweise naher bestimmt worden, wo-
bei entscheidungserheblicher Vortrag der Klagerin wie des Beklagten hierzu
ubergangen wurde. Uber die Wahrung der Identitat eines Betriebsteils kann
jedoch nicht entschieden werden, ohne diese zuvor in ihren Hauptmerkmalen,
zu denen die Parteien vorgetragen haben, zu bestimmen. Jedenfalls hat das
Berufungsgericht keine Gesamtbetrachtung vorgenommen, die eine identifizier-
bare wirtschaftliche und organisatorische Teileinheit ergab (vgl. BAG 21. Juni
2012 - 8 AZR 181/11 - AP BGB § 613a Nr. 434).

2. Das Landesarbeitsgericht hat in den Entscheidungsgriinden zwar aus-
gefuhrt, bei ,dem Streckengeschaft* von W habe es sich um eine selbstandige,
abtrennbare organisatorische Einheit gehandelt, die innerhalb des betrieblichen
Gesamtzwecks einen Teilzweck erflllt habe. Unstreitig sei ,das Streckenge-
schaft® vom Ladengeschaft organisatorisch getrennt und mit anderen Arbeit-
nehmerinnen besetzt gewesen. Es habe auch mit der Annahme und Bearbei-
tung von Auftragen, die per Telefon, Fax oder E-Mail eingingen, einen selb-
stéandigen, vom Ladengeschaft unabhangigen Zweck erfullt.

Hinreichende Feststellungen zu den ,im Streckengeschaft” - einem an
sich bloRBen Geschaftsbereich oder Aufgabenfeld - eingesetzten sachlichen wie
personellen Betriebsmitteln fehlen jedoch, ebenso wie Feststellungen zu der
erforderlichen ,Autonomie®. In diesem Zusammenhang hat das Berufungsge-
richt unberucksichtigt gelassen, dass das ,Streckengeschaft dem ,Verkaufsin-
nendienst* angehorte, in dem durch weiteres Personal - GUber die drei im Stre-
ckengeschéft tatigen Mitarbeiterinnen hinaus - auch andere Aufgaben wie etwa

die Betreuung des Bereichs ,Buroeinrichtungen® wahrgenommen wurden.

Die Revision rigt zu Recht, dass das Berufungsgericht den Vortrag
Ubergangen und keinen angebotenen Beweis erhoben habe, dass die B - mit
vorhandenem eigenen Personal - bereits ihr eigenes ,Streckengeschaft” betrie-
ben habe, wéahrend die Mitarbeiterinnen von W lediglich voriibergehend und
nach Bedarf eingesetzt wurden.
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3. Weiter fehlen Angaben im Berufungsurteil, ob und ggf. welche materiel-
len Betriebsmittel fur die Durchfihrung des ,Streckengeschaftes® erforderlich
waren, etwa technische Kommunikationsmittel oder Fahrzeuge. Auch insoweit
rugt die Revision zutreffend, das Berufungsgericht habe den unter Beweis ge-
stellten Vortrag des Beklagten Ubergangen, materielle Betriebsmittel wie Fahr-
zeuge und Kommunikationsmittel seien nicht tGbertragen worden. Das Beru-
fungsurteil lasst auch offen, ob die Auslieferung der bestellten Ware zum Stre-
ckengeschéft gehorte, wie es nicht nur der Beklagte behauptet hat, sondern wie
es auch die Klagerin in der Klageschrift vom 11. November 2009 dargelegt hat.
In diesem Zusammenhang kann es wesentlich sein, welche Betriebsmittel zur
Auslieferung von W selbst eingesetzt wurden. Im Berufungsurteil werden dies-
bezuglich mit der Angabe, die Auslieferung sei ,meist entweder durch den Lie-

feranten selbst oder durch Dritte” erfolgt, keine Feststellungen getroffen.

4. Weiter fehlt es an tragfahigen Angaben zur Leitungsebene sowie zur
Abgrenzung des ,Streckengeschaftes* vom sonstigen ,Verkaufsinnendienst®
und von dem ,Ladengeschaft®. Dem Berufungsurteil kann insoweit nur ent-
nommen werden, dass ,daneben ... noch ein Ladengeschaft’ bestand. Ob und
inwieweit es personelle Uberschneidungen gab, bleibt ebenso offen wie es an
klaren Feststellungen zur Leitung des angeblichen Betriebsteils ,Streckenge-
schaft” fehlt. Auch diesbezliglich hat die Revision eine begriindete Verfahrens-
rige dahin gehend erhoben, das Berufungsgericht sei dartber hinweggegan-
gen, dass der Beklagte den Ubergang der Organisations- und Leitungsmacht in
erheblicher Weise bestritten hatte.

5. Schlief3lich mangelt es dem Berufungsurteil an einer Feststellung, was
den ,Kern“ des Streckengeschaftes als ,Betriebsteil® ausgemacht haben soll,
also welche Elemente daflr pragend waren. Das Berufungsgericht wird zu pri-
fen haben, ob und inwieweit bei der Schuldnerin bereits vorhandene Lieferan-
ten- und Geschaftsbeziehungen schon vorhanden waren und nicht von W lber-

nommen werden brauchten.
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Il. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist danach aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsge-
richt zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Hauck Breinlinger Winter

Wroblewski Wein
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