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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 521/12

5 Sa 466/11
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
22. August 2013

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muandlichen Ver-
handlung vom 22. August 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und Breinlinger

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Volz und Kandier fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 19. April
2012 -5Sa 466/11 - teilweise aufgehoben und zur
Klarstellung wie folgt neu gefasst:

Auf die Berufung der Beklagten zu 2. wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Kiel vom 27. Oktober 2011 -5 Ca
1083 b/11 - teilweise abgeéndert und zur Klarstellung
wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwi-
schen dem Kléager und der Beklagten zu 1. durch deren
Kindigung vom 27. Mai 2011 nicht aufgelést worden
ist.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die Revision des Klagers wird im Ubrigen zuriickgewie-
sen.

3. Die Kosten des ersten Rechtszuges tragen der Klager
zu 4/7 und die Beklagte zu 1. zu 3/7. Der Klager hat
daruber hinaus die Kosten des Berufungs- und des Re-
visionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, ob das Arbeitsverhéltnis des Klagers mit
der friheren Beklagten zu 1. im Wege eines Betriebslibergangs auf die Beklag-
te (erstinstanzlich: Beklagte zu 2.) Ubergegangen und der Klager von der Be-
klagten als Hafenarbeiter weiterzubeschéftigen ist.

Der Klager war seit dem 1. Juli 2005 als Staplerfahrer bei der S GmbH
(erstinstanzlich: Beklagte zu 1., kinftig: S) beschaftigt. Bei der S handelte es
sich um einen reinen Hafenumschlag- und Stauereibetrieb. Sie Ubernahm Mitte
2005 - im Wege eines Betriebsubergangs - den operativen Hafenumschlag- und
Stauereibetrieb der B GmbH (kiinftig: B) und war fortan als Subunternehmerin
und auf der Grundlage eines Werkvertrags ausschlieBlich fur die B T GmbH
(kiinftig: BT) am O tatig. Die BT war selbst nicht operativ tatig, sondern fuhr-
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te - als Personaldienstleister - die Verwaltung des Umschlag- und Stauereibe-
triebes und schloss zudem die Einlagerungsvertrdge mit Kunden ab. Sie be-
wahrte das Stuckgut (in erster Linie Ferroalloy-Container und Holz) in von ihr
gepachteten Lagerhallen bis zum Weitertransport auf. Die BT hatte vertragliche
Beziehungen mit der T GmbH (kdnftig: T). Diese importierte im Wesentlichen
Ferroalloy, eine Legierung, die fur die Stahlherstellung benétigt wird, aus Osteu-

ropa.

Die Einlagerung des Ferroalloy und des Holzes erfolgte in zwei groBen
Lagerhallen, die sich auf einem damals im Erbbaurecht der T stehenden Ge-
lande am O befinden. Die BT hatte die Hallen nebst einer Remise von der T
gepachtet und die S als ihre Subunternehmerin damit beauftragt, die zuvor von
Drittunternehmen von den einlaufenden Schiffen geléschten Ferroalloy-
Container sowie mit Holzstdmmen beladene Mafis (gummibereifte Plattformen)
von den Kaianlagen zu den Lagerhallen zu transportieren und in die Lagerhal-

len ein- und beim spateren Abtransport von dort wieder auszulagern.

Ihren Gesamtumsatz bestritt die S zu etwa 90 % mit dem Umschlag je-
ner Ferroalloy-Container. Daneben fuhrte sie - gleichfalls als Subunternehmerin
der BT - Umschlagtatigkeiten fur Holz und Stlckgut fir insgesamt 42 weitere
Unternehmen aus, die ihrerseits Geschéftsbeziehungen zu der T unterhielten.

Die fur die Umschlag-, Einlagerungs- und Auslagerungstatigkeiten not-
wendigen Gerate und Fahrzeuge - etwa Kran, Tugmaster, Reachstacker und
Gabelstapler - stellte die T der S aufgrund eines Mietvertrags zur Verfagung.
Jene Betriebsmittel standen entweder im Eigentum der T oder waren - wie drei
Reachstacker, funf Tugmaster oder sieben Gabelstapler - von dieser geleast

worden.

Die T stellte den Ferroalloy-Import mit Wirkung zum 31. Dezember
2010 ein, sodass seit diesem Zeitpunkt insoweit auch keine Umschlagtatigkei-
ten fur die S mehr anfielen. Vor diesem Hintergrund kindigte die T schlieBlich
den Einlagerungsvertrag mit der BT, sodass die BT ihrerseits den Werkvertrag
mit der S zum 30. Juni 2011 kundigte. Sowohl die BT als auch die S stellten
ihre Geschéftstatigkeiten zum 30. Juni 2011 ein.
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Bereits im Mai 2011 hatte die S den Klager sowie weitere Arbeitnehmer

Uber einen mdoglichen Betriebsibergang informiert und ihm zugleich den Ab-

schluss eines Aufhebungsvertrags angeboten. In dem Schreiben hei3t es ua.:

,Die B T GmbH (,BT’) wird ihren Betrieb zum 30.06.2011
stilllegen und ihr gesamtes Anlagevermégen zum Stichtag
01.07.2011 an die Se GmbH & Co. KG (,Se’), vertreten
durch deren Komplementarin Se Verwaltungs-GmbH, K,
... veraduBern. Die BT wird daher zukunftig keine Auftrage
an die S GmbH (,S’) erteilen kénnen, so dass auch die S
ihren Betrieb zum 30.06.2011 stilllegen wird. Die bisher
von der S bzw. BT ausgefihrten Auftrége sollen nach dem
Willen der Se kunftig durch die St GmbH (,St’), ... ausge-
fuhrt werden. Es ist bislang nicht entschieden, ob die St
versucht, die Auftrdge im eigenen Namen zu akquirieren
oder ob die Se versuchen wird, die Auftrdge selbst zu ak-
quirieren, um dann die St als Subunternehmer einzuset-
zen.

Die Se und die St sind nur bereit, einzelne bereits vorge-
wéhlfge Arbeitnenmer der S und/oder BT zu Ubernehmen.
Die Ubernahme weiterer Arbeitnehmer lehnen sie ab.

Weder die S noch die BT kédnnen nach der Betriebsstillle-
gung noch Arbeithehmer beschéftigen, weil keine Arbeit
mehr vorhanden ist, die verteilt werden kénnte. Die S und
die BT werden daher allen ihren Arbeitnehmern betriebs-
bedingt kundigen. ...

Es ist angesichts der aufgefuhrten Konstellation fraglich,
ob ein Betriebsiibergang vorliegt und wer Betriebslber-
nehmerin ist. Im Hinblick auf die BT spricht weniges dafr,
dass die Se durch Ubernahme des gesamten Anlagever-
mdgens Betriebstibernehmerin ist. Auch im Hinblick auf
die S spricht weniges dafiir, dass die beabsichtigte Uber-
nahme der bestehenden Auftrdge der S durch die St oder
die Se dazu fuhrt, dass - je nachdem wer Auftragnehmerin
wird - die St oder die Se Betriebstubernehmerin ist.

Soweit ein Betriebslibergang auf die Se und/oder St vor-
liegt, geht Ihr Arbeitsverhéltnis gemaB § 613a BGB mit al-
len Rechten und Pflichten zum 01.07.2011 auf die Be-
triebsiibernehmerin tber. Der Ubergang erfolgt kraft Ge-
setzes, so dass ihrerseits keine Erklarungen notwendig
sind, wenn Sie zuklnftig fur die Betriebstibernehmerin ta-
tig werden wollen. Eine Anderung lhrer bisherigen Ar-
beitsbedingungen mit der S ist [mit] dem Betriebsuber-
gang nicht verbunden.”
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Der Klager lehnte den Abschluss eines Aufhebungsvertrags ab, worauf
die S das Arbeitsverhéltnis mit ihm durch Schreiben vom 27. Mai 2011 zum
31. Juli 2011 kundigte.

Die T stellte wegen des Wegfalls des Ferroalloy-Geschéftes ebenfalls
ihre Geschéftstatigkeit in K ein. Das Erbbaurecht an dem Grundstick mit den
beiden Lagerhallen und der Remise verauBerte sie mit Wirkung zum 1. Juli
2011 an die Se K GmbH & Co. KG (kiinftig: Se K), die Muttergesellschaft der
Beklagten. Se K erweiterte so das seit langem von ihr betriebene Lagerge-

schaft.

Bei der Beklagten handelt es sich um einen bereits seit vielen Jahren
bestehenden und im K Hafen - auch am O - tdtigen Umschlagbetrieb, der auch
vor dem vom Klager angenommenen Betriebstbergang zum 1. Juli 2011 be-
reits Uber erhebliche eigene Betriebsmittel wie Reachstacker, Tugmaster, Trai-
ler und Gabelstapler sowie anderes Arbeitsgerat verflgte. Zudem stand der
Beklagten am O seit jeher ein im Eigentum der Se K befindlicher Kran fur Um-
schlagarbeiten zur Verfigung. Die Beklagte beschéftigte Mitte 2011 rund
40 Mitarbeiter. Der einzige Auftraggeber der Beklagten war und ist deren Mut-
tergesellschaft, Se K, deren alleinige Gesellschafterin die Stadt K ist.

Die T veréauBerte nicht nur das Erbbaurecht, sondern auch nahezu ihr
gesamtes Betriebsvermégen an die Se K. Etliche Teile jenes Betriebsvermo-
gens, ua. einen Kran, hatte T zuvor der S im Rahmen eines Mietvertrags zur
Nutzung Uberlassen. Trailer, die zuvor im Eigentum der T gestanden hatten und
gleichfalls an die S vermietet worden waren, wurden von der T allerdings weder

an die Se K noch an die Beklagte verauBert.

Von den frisch erworbenen Betriebsmitteln stellte die Se K ihrer Toch-
tergesellschaft, der Beklagten, allerdings nur den Kran zur Verfugung. Es ist
zwischen den Parteien streitig, ob sie den Kran der Beklagten bereits ab dem
1. Juli 2011 oder erst - nach Instandsetzung - ab Ende Januar 2012 zur Nut-
zung UberlieB. Weiteres von der T an die Se K verauBertes Betriebsvermogen
wurde der Beklagten weder zur Nutzung Gberlassen noch von dieser tatsachlich
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genutzt. Auch zwei Mafis, welche die T der Se K Ubertragen hatte, wurden und
werden nicht von der Beklagten genutzt.

Die T hatte der S auch Betriebsmittel vermietet, die sie selbst lediglich
geleast hatte, etwa drei Reachstacker und finf Tugmaster. Weder die Se K
noch die Beklagte traten in die entsprechenden Leasingvertréage ein. Allerdings
Ubernahm die Beklagte am 1. Juli 2011 von der S bzw. der T sieben Gabelstap-
ler, indem sie ihrerseits in die betreffenden, urspringlich mit der T geschlosse-
nen Leasingvertrage eintrat. Hierdurch erhdhte die Beklagte ihren Bestand an

Gabelstaplern von 16 auf 23.

Zudem beschéftigte die Beklagte von den ehemals bei der S tatigen
zwolf gewerblichen Arbeitnehmern vier Hafenwerker (Hafenarbeiter) weiter,

womit sie ihren Mitarbeiterstamm von 43 auf 47 aufstockte.

Die Se K beabsichtigt, auf dem Erbbaugrundstick ein Kreuzfahrttermi-
nal einzurichten und zu betreiben. Dartber hinaus soll in den vorhandenen zwei
Hallen Papier aus Skandinavien und dem Baltikum umgeschlagen und gelagert

werden.

Der Klager meint, dass es sich vorliegend um einen Betriebsliibergang
im Sinne des § 613a BGB handele. Dies ergebe sich bereits aus dem Unterrich-
tungsschreiben der S vom 4. Mai 2011. Auch seien sieben Gabelstapler als Be-
triebsmittel von der S auf die Beklagte Ubergegangen. Zudem nutze die Beklag-
te ebenso wie zuvor die S dieselben Lagerflachen und Anlagen. Die Beklagte
habe auch Teile der Belegschaft von der S Glbernommen und wickle mit diesen
zuvor von der S durchgefuhrte Auftrdge weiter ab. Dartber hinaus nutze die
Beklagte neben dem Kran der Stadt K den ehemals von der T der S zur Verfu-
gung gestellten Kran. Die Beklagte setze auch das gleiche Geschéaft fort wie
zuvor die S, namlich das Umschlaggeschéft. Der Betriebszweck habe sich nicht
geéndert. So wirden die wesentlichen Produktionsmittel - Zugang zu den Kai-
anlagen, Hafenflache, Hallen, Remise, Gleisanschluss, Kran, Gabelstapler, Tu-
gmaster und von Reedern zur Verfiigung gestellte Mafis - weiterhin bei der Be-
klagten fur die Durchfihrung von Léscharbeiten auf Frachtschiffen der Linien K-
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Baltikum derart miteinander verknupft, dass die Beklagte dieselbe wirtschaftli-
che Téatigkeit austiben kénne wie zuvor die S.

Der Klager hatte mit einer gegen die S (die friihere Beklagte zu 1.) ge-
richteten Kindigungsschutzklage vom 14. Juni 2011 beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen
den Parteien nicht durch die ordentliche Kindigung
der S vom 27. Mai 2011 aufgelést worden ist.

Mit Schriftsatz vom 29. Juni 2011 hat der Klager die Klage auf die Be-
klagte (erstinstanzlich: Beklagte zu 2.) erweitert und beantragt

2. festzustellen, dass die Beklagte zu 2. am 1. Juli 2011
in die Rechte und Pflichten des zwischen dem Klager
und der S bestehenden Arbeitsverhaltnisses einge-
treten ist.

Mit Schriftsatz vom 18. Oktober 2011 hat der Klager dann zuséatzlich
beantragt,

3. die Beklagte zu 2. zu verurteilen, fur den Fall des
Obsiegens mit dem Klageantrag zu 1., den Klager zu
den bisherigen Bedingungen als Hafenarbeiter wei-
terzubeschéftigen.

In der Sitzung des Arbeitsgerichts vom 27. Oktober 2011 hat der Klager
bezlglich der Antragstellung zu 3. klargestellt, dass die Beklagte zu 2. (die jet-
zige Beklagte) .fur den Fall des Obsiegens mit dem Klagantrag zu 1. und 2.°

verurteilt werden solle.

Die S und die Beklagte haben vor dem Arbeitsgericht Klageabweisung
beantragt. Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass kein Betriebsuber-
gang vorliege. Das von der S genutzte und urspringlich im Eigentum der T be-
findliche materielle Betriebsvermdgen sei gerade nicht in seiner Gesamtheit auf
die Beklagte Ubergegangen. Sie nutze nach siebenmonatiger Unterbrechung
lediglich einen Kran weiter, auf den sie aber wegen des bereits vorhandenen
Krans der Stadt K nicht angewiesen gewesen sei. Sie habe ansonsten auch
keinen Bedarf fur die ehemaligen Betriebsmittel der S, da sie bereits seit Jahr-
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zehnten am K Hafen als Umschlagunternehmen tétig sei und auf ausreichende
eigene Betriebsmittel zuriickgreifen kénne. Im Ubrigen sei sie nur in Leasing-
vertrage der T flr sieben Gabelstapler eingetreten. Von der S seien auch kei-
nerlei immaterielle Betriebsmittel Gbernommen worden, weder irgendein
,2aoodwill“ noch irgendwelches ,Know-how“. Sie habe auch weder die Hauptbe-
legschaft der S (ibernommen noch eine Anderung ihrer Organisationsstruktur
vorgenommen. SchlieBlich seien auch keinerlei Kunden- oder Lieferantenbe-
ziehungen Ubergegangen. |hr einziger Auftraggeber sei nach wie vor ihre Mut-

tergesellschaft, die Se K.

Das Arbeitsgericht hat der Klage, dh. allen drei Antrédgen des Kléagers
stattgegeben. Berufung hat lediglich die Beklagte - urspringlich: Beklagte
zu 2. - eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts
abgeandert und die Klage insgesamt abgewiesen, wobei es die Kosten der ers-
ten und zweiten Instanz dem Klé&ger auferlegt hat.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt der
Klager die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung, wahrend die

Beklagte die Zurlickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist im Wesentlichen unbegrindet. Sein Ar-
beitsverhéltnis ist nicht im Wege eines Betriebstbergangs auf die Beklagte, die

ehemalige Beklagte zu 2., GUbergegangen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie

folgt begrundet:

Das Arbeitsverhéltnis des Klégers sei nicht von der S, dh. der ehemali-
gen Beklagten zu 1., auf die Beklagte Ubergegangen. Die von der S ausgespro-
chene Kindigung vom 27. Mai 2011 habe nicht gegen § 613a BGB verstoBen
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und sei wegen der unstreitig zum 30. Juni 2011 erfolgten Betriebsstilllegung der
S sozial gerechtfertigt gewesen. Die Beklagte habe ihrerseits den stillgelegten
Stauereibetrieb der S nicht Ubernommen. Der insoweit darlegungs- und be-
weispflichtige Klager habe einen Betriebstibergang von der S auf die Beklagte

nicht darzulegen vermocht.

Bei der S habe es sich um ein Unternehmen gehandelt, das zwingend
auf schweres Geréat und Fahrzeuge angewiesen gewesen sei. Die Beklagte ha-
be keine wesentlichen und das Gewerbe préagenden Teile der materiellen Aktiva
der S Ubernommen. Sie habe nur sieben Gabelstapler dadurch, dass sie in die
entsprechenden Leasingvertrage der T eingetreten sei, tbernommen. Im Ver-
haltnis zu den gesamten der S urspringlich zur Verfigung stehenden Be-
triebsmitteln hatten diese sieben Gabelstapler jedoch nicht den wesentlichen
und pragenden Anteil dargestellt. Soweit der Klager behaupte, die Beklagte ha-
be zudem bereits zum 1. Juli 2011 einen Kran von der T Ubernommen, habe er
diesen bestrittenen Vortrag nicht unter Beweis gestellt. Die Beklagte sei auf die
Ubernahme der materiellen Betriebsmittel der S auch nicht angewiesen gewe-
sen, um ihre werkvertraglichen Verpflichtungen mit der Se K zu erfillen. Sie
habe bereits vorab Uber eigene Tugmaster, Reachstacker und 16 Gabelstapler
verflgt.

Die zwei auf dem Erbbaugrundstiick befindlichen Lagerhallen und die
Remise hétten nicht zu den Betriebsmitteln der S gehdért. Der Betriebszweck
der S habe namlich nicht in dem Stauen und der Einlagerung von Waren be-
standen, sondern ausschlieBlich im Stauen der Waren. Die Einlagerungsvertra-
ge habe ausschlieBlich die BT geschlossen, die auch die Hallen mit Remise von
der T gepachtet habe. Im Ubrigen habe die Beklagte die beiden Lagerhallen
und die Remise weder von der T noch von der BT Gbernommen und nutze die-
se nicht. Vielmehr habe die T das Erbbaugrundsttck, auf dem sich diese beiden
Hallen und die Remise befinden, an die Se K verkauft, die damit ihren bisheri-

gen und neuen Kunden zusatzliche Lagerkapazitaten anbiete.

Die Beklagte habe auch keine wesentlichen Teile des Personals der S
Ubernommen. Von den ehemals bei der S beschéftigten zwdlf gewerblichen
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Arbeitnehmern habe sie nur vier Hafenwerker neu eingestellt und damit ihren
Mitarbeiterstamm von 43 auf 47 aufgestock.

Es fehle auch an der Ubernahme immaterieller Betriebsmittel wie
~,Know-how* oder ,Goodwill“. Bei der Beklagten handele es sich um ein bereits
seit Jahren am Ostufer tatiges und damit etabliertes Umschlagunternehmen,
das in Konkurrenz zur stillgelegten S gestanden sei. Seit Jahrzehnten fuhre die
Beklagte fur ihren einzigen Auftraggeber, die Se K, die Lésch-, Umschlag- und
Transportarbeiten als Subunternehmerin durch.

Die Beklagte sei schlieBlich auch nicht in Kunden- oder Lieferantenbe-
ziehungen der S eingetreten. Nach wie vor habe sie nur einen einzigen Kunden,
namlich die Se K. Diese sei aber auch ihrerseits nicht in die wesentlichen Kun-
denbeziehungen der ehemaligen BT, dh. der einzigen Auftraggeberin der ehe-
maligen S, eingetreten. So sei das pragende Ferroalloy-Geschéaft weggefallen,
von dem die BT und die S im Wesentlichen ,gelebt” hatten. Mit dem Umschlag
und der Einlagerung der Ferroalloy-Container hatten jene Unternehmen ihren
ganz Uberwiegenden Umsatz erwirtschaftet, wahrend der Holzumschlag nur ca.
20 % des Gesamtumsatzes ausgemacht habe. Die drei Hauptkunden der BT
hatten die Vertragsbeziehungen gekindigt, wéhrend von den verbliebenen
Kundenkontakten der BT zu 27 Holzlieferanten die Se K nur acht Geschéftskon-

takte habe aufnehmen und fortsetzen kénnen.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt nur teilweise einer
revisionsrechtlichen Uberpriifung stand. Soweit es die gegen die friihere Be-
klagte zu 1. (S) erhobene - bereits in erster Instanz rechtskréaftig zugunsten des
Klagers entschiedene - Kundigungsschutzklage (Klageantrag zu 1.) abgewie-
sen hat, ist das Berufungsurteil rechtsfehlerhaft. Das Landesarbeitsgericht hat
allerdings zu Recht die Ubernahme des Betriebes der S durch die Beklagte und
damit den vom Klager geltend gemachten Betriebstbergang (§ 613a Abs. 1
BGB) verneint.

l. Nach § 528 Satz 2 ZPO darf das Berufungsgericht das Urteil des ersten
Rechtszuges nur insoweit abandern, als eine solche Abanderung beantragt ist.
Die frlhere Beklagte zu 1. hatte jedoch kein Rechtsmittel eingelegt, wahrend
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sich die Berufung der Beklagten (erstinstanzlich: Beklagte zu 2.) nicht auf die
gegen die frihere Beklagte zu 1. gerichtete Kindigungsschutzklage erstreckt
hatte. Dieser Gesetzesverstof3 ist im Revisionsverfahren ebenso wie ein Ver-
sto3 gegen § 308 ZPO von Amts wegen zu berucksichtigen (vgl. BAG 4. Méarz
1993 - 2 AZR 507/92 -).

1. Der Tenor des Berufungsurteils lasst sich nicht einschrankend dahin
gehend auslegen, dass nur die Klage gegen die Beklagte (erstinstanzlich: Be-
klagte zu 2.) abgewiesen werden sollte und es bei der rechtskréaftigen Verurtei-
lung der Beklagten zu 1. verbleiben sollte. Dagegen spricht der eindeutige
Wortlaut (,und die Klage abgewiesen*) sowie die getroffene Kostenentschei-
dung. Zudem hat das Berufungsgericht in seiner Begrindung beide Beklagten
,vermengt und bei seiner Entscheidung offensichtlich Ubersehen, dass die
frhere Beklagte zu 1. ihrerseits kein Rechtsmittel eingelegt hatte.

2. Soweit die Beklagte der Auffassung ist, der Klager habe seine Kindi-
gungsschutzklage erstinstanzlich auch gegen die Beklagte (als damalige Be-
klagte zu 2.) gerichtet, sodass diese auch insoweit Berufung habe einlegen
kénnen, ist dem nicht zu folgen. Die Kindigungsschutzklage des Klagers war
ausschlieBlich gegen die damalige Beklagte zu 1. gerichtet. Aus den Schriftsat-
zen der Beklagten in der ersten Instanz sowie in der Berufungsinstanz und aus
ihrer Antragstellung in der Berufungsinstanz ergibt sich nicht, dass sie sich auch

gegen die Kindigungsschutzklage zur Wehr gesetzt hat.

Aus dem Wortlaut der sukzessiv gestellten Klageantrédge und der zeitli-
chen Abfolge der Antragstellung ergibt sich, dass sich der Klageantrag
zu 1. durchgangig nur gegen die frihere Beklagte zu 1. gerichtet hat und mit
.Parteien” nur der Klager und die Beklagte zu 1. gemeint waren.

Es liegt auch keine notwendige Streitgenossenschaft vor, die eine an-
dere Beurteilung erfordern wirde. Zwischen der friheren Beklagten zu 1. und
der Beklagten hat keine notwendige Streitgenossenschaft iSd. § 62 Abs. 1 Alt. 1
ZPO bestanden. Eine solche entsteht namlich nicht allein dadurch, dass in ver-
schiedenen Rechtsstreitigkeiten dieselbe (Vor-)Frage von Bedeutung ist, hier
die Frage, ob ein Betriebstbergang vorgelegen hat. Zwischen einem (vermeint-
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lichen) BetriebsverduBerer und einem (vermeintlichen) Betriebserwerber be-
steht keine notwendige Streitgenossenschaft (vgl. BAG 4. Madrz 1993 - 2 AZR
507/92 - zu A 1 b der Griinde).

3. Nur bezlglich dieses VerstoBes des Landesarbeitsgerichts gegen
§ 528 Satz 2 ZPO ist die Revision begrindet.

I. Im Ubrigen halt die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts im Ergeb-
nis und in wesentlichen Teilen der Begriindung einer revisionsrechtlichen Uber-
prufung stand, soweit es das Vorliegen eines Betriebstbergangs verneint und
die Klage auf Feststellung des Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses mit der
Beklagten und auf Weiterbeschéftigung abgewiesen hat.

1. Ein Betriebstibergang nach § 613a Abs. 1 BGB setzt die Wahrung der
Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit voraus. Eine solche besteht
aus einer organisatorischen Gesamtheit von Personen und/oder Sachen zur auf
Dauer angelegten Auslibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit mit eigener Zielset-
zung. Ob ein im Wesentlichen unveranderter Fortbestand der organisierten Ge-
samtheit ,Betrieb” bei einem neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach
den Umstanden des konkreten Falls. Als Teilaspekte der Gesamtwirdigung
zahlen insbesondere die Art des betreffenden Betriebes, der Ubergang materi-
eller Betriebsmittel wie beweglicher Guter und Gebaude, der Wert immaterieller
Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die Ubernahme der Hauptbelegschaft
durch den neuen Inhaber, der Ubergang von Kundschaft und Lieferantenbezie-
hungen, der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang
verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer Unterbrechung dieser Tatigkeit.
Die Identitat der Einheit kann sich auch aus anderen Merkmalen ergeben, wie
ihrem Personal, ihren Fuhrungskréaften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Be-
triebsmethoden und ggf. den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmitteln. Den
fur das Vorliegen eines Ubergangs maBgeblichen Kriterien kommt je nach der
ausgeubten Tatigkeit und je nach den Produktions- oder Betriebsmethoden un-
terschiedliches Gewicht zu (vgl. EuGH 11. Mérz 1997 - C-13/95 - [Ayse Stizen]
Rn. 13-18, Slg. 1997, [1-1259; 15. Dezember 2005 - C-232/04 und
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C-233/04 - [Glney-Gdrres] Rn. 32 - 35, Slg. 2005, 1-11237; BAG 13. Dezember
2007 - 8 AZR 937/06 - Rn. 12).

In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeits-
kraft ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeithnehmern, die durch eine
gemeinsame Téatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit dar-
stellen. Die Wahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem Fall
anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit
weiterfihrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil
des Personals Ubernimmt, das sein Vorgénger gezielt bei dieser Tatigkeit ein-
gesetzt hatte. Hingegen stellt die bloBe FortfUhrung der Tétigkeit durch einen
anderen (Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen Betriebsibergang dar wie
die reine Auftragsnachfolge (vgl. EuGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE]
Rn. 36, Slg. 2011, 1-95; BAG 23. September 2010 - 8 AZR 567/09 - Rn. 30).
Eine Einheit darf nicht als bloBe Tatigkeit verstanden werden (vgl. EuGH
20. Januar 2011 -C-463/09 - |[CLECE] Rn.41, aaO; 11.Méarz 1997
- C-13/95 - [Ayse Siizen] Rn. 15, Slg. 1997, I-1259).

In betriebsmittelgepragten Betrieben kann ein Betriebsiibergang auch
ohne Ubernahme von Personal vorliegen (vgl. EuGH 20. November 2003
- C-340/01 - [Carlito Abler] Rn. 36, 37, Slg. 2003, I-14023; vgl. auch BAG
22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - zu B Il 1 der Griinde, BAGE 111, 283). Sachliche
Betriebsmittel sind im Rahmen einer Auftragsneuvergabe wesentlich, wenn bei
wertender Betrachtungsweise ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wert-
schépfung erforderlichen Funktionszusammenhangs ausmacht (vgl. BAG
15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 17, BAGE 121, 289). Kriterien hierfar
kénnen sein, dass die Betriebsmittel unverzichtbar zur auftragsgemaBen Ver-
richtung der Téatigkeiten sind (vgl. BAG 15. Februar 2007 -8AZR
431/06 - Rn. 21, aa0), auf dem freien Markt nicht erhaltlich sind oder ihr Ge-
brauch vom Auftraggeber zwingend vorgeschrieben ist (vgl. BAG 13. Juni
2006 - 8 AZR 271/05 -). Der Umstand, dass die von dem neuen Unternehmer
Uubernommenen Betriebsmittel nicht seinem Vorgénger gehérten, sondern vom
Auftraggeber zur Verfigung gestellt wurden, schlieBt den Betriebstubergang
nicht aus. Auch ist im Fall einer Auftragsneuvergabe die Uberlassung der Be-
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triebsmittel zur eigenwirtschaftlichen Nutzung keine notwendige Voraussetzung
fur die Feststellung eines Betriebsibergangs vom urspringlichen Auftragneh-
mer auf den neuen Auftragnehmer (vgl. BAG 15. Dezember 2011 - 8 AZR
197/11 - Rn. 50, 51).

Wesentliche Anderungen in der Organisation, der Struktur oder im Kon-
zept der betrieblichen Tétigkeit kdnnen einer Identitdtswahrung entgegenstehen
(vgl. BAG 4. Mai 2006 -8 AZR 299/05 - Rn. 34 mwN, BAGE 118, 168). So
spricht eine Anderung des Betriebszwecks gegen eine im Wesentlichen unver-
anderte Fortfuhrung des Betriebes und damit gegen die fur einen Betriebsiuber-
gang erforderliche Wahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit (vgl. BAG
13. Juli 2006 - 8 AZR 331/05 -).

Ein Betriebsiibergang scheidet auch aus, wenn die funktionelle Ver-
kntpfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen Erganzung zwischen den
Produktionsfaktoren beim anderen Unternehmer verloren geht. Bei einer Ein-
gliederung der Ubertragenen Einheit in die Struktur des Erwerbers féllt der Zu-
sammenhang dieser funktionellen Verknlipfung der Wechselbeziehung und ge-
genseitigen Ergadnzung zwischen den fir einen Betriebsiibergang mafBgebli-
chen Faktoren nicht zwangslaufig weg. Die Beibehaltung der ,organisatorischen
Selbststandigkeit” ist nicht erforderlich, wohl aber die Beibehaltung des Funkti-
ons- und Zweckzusammenhangs zwischen den verschiedenen Ubertragenen
Faktoren, der es dem Erwerber erlaubt, diese Faktoren, auch wenn sie in eine
andere Organisationsstruktur eingegliedert werden, zur Verfolgung einer be-
stimmten wirtschaftlichen Téatigkeit zu nutzen (vgl. EuGH 12. Februar 2009
- C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009, 1-803; BAG 27. Januar 2011 -8 AZR
326/09 - Rn. 27).

Dem Ubergang eines gesamten Betriebes steht der Ubergang eines
Betriebsteils gleich. Auch beim Erwerb eines Betriebsteils ist es erforderlich,
dass die wirtschaftliche Einheit ihre Identitat wahrt. Daher muss eine Teileinheit
des Betriebes bereits beim friheren Betriebsinhaber die Qualitat eines Betriebs-
teils gehabt haben (vgl. BAG 13. Oktober 2011 -8 AZR 455/10 - Rn. 36,
BAGE 139, 309; 27. Januar 2011 -8 AZR 326/09 - Rn. 23). Beim bisherigen

-15 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
- E?)ste;(l)%sG (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw - fiir Android JLaw - fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

43

44

45

znysa8 HYIN JF LY §§ Yoru Yuequaje(J S[e purs Sun[uItress[1a)1() 19p [ ], YONY SIOMUIE]


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

-15- 8 AZR 521/12

Betriebsinhaber musste also eine selbststédndig abtrennbare organisatorische
Einheit vorhanden sein, mit der innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein
Teilzweck verfolgt wurde (vgl. BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR 326/09 - Rn. 23).
Das Merkmal des Teilzwecks dient zur Abgrenzung der organisatorischen Ein-
heit. Im Teilbetrieb missen keine andersartigen Zwecke als im tbrigen Betrieb
verfolgt werden. Ergibt die Gesamtbetrachtung eine identifizierbare wirtschaftli-
che und organisatorische Teileinheit, so muss diese beim Erwerber im Wesent-
lichen unverandert fortbestehen (vgl. BAG 24. August 2006 - 8 AZR 556/05 -),
wobei der Ubertragene Betriebsteil seine organisatorische Selbststandigkeit
beim Betriebserwerber nicht vollstdndig bewahren muss. Vielmehr genugt es,
dass der Betriebs(teil)erwerber die funktionelle Verknupfung zwischen den
Ubertragenen Produktionsfaktoren beibehdlt und es ihm derart ermdglicht wird,
diese Faktoren zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen wirtschaftli-
chen Tatigkeit nachzugehen (vgl. EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 -
[Klarenberg] Rn. 48, Slg. 2009, 1-803).

2. Unter Beachtung dieser Grundsétze hat das Landesarbeitsgericht das

Vorliegen eines Betriebslbergangs auf die Beklagte zutreffend verneint.

a) Aus dem Informationsschreiben der S lasst sich fir die Annahme eines
Betriebslibergangs nichts herleiten. Bei dem Schreiben handelte es sich um
eine vorsorgliche Information nach § 613a Abs. 5 BGB. Aus ihm ist nicht zu
entnehmen, dass ein Betriebslibergang gerade auf die Beklagte beabsichtigt
war oder tatséachlich stattfinden werde. Vielmehr wird vorsichtig und relativie-
rend formuliert, es sei fraglich, ob ein Betriebstbergang vorliege und wer Be-

triebstibernehmerin sei.

b) Die Tatsache, dass die S und die Beklagte einen vergleichbaren Be-
triebszweck - Umschlag und Stauerei - verfolgten, stellt kein taugliches Indiz fur
einen Betriebslibergang dar, da die Beklagte jenen Betriebszweck seit vielen
Jahren ihrerseits am K Hafen - auch am Ostufer - verfolgt. Die Auslibung der
gleichen oder einer vergleichbaren Tatigkeit ist nur dann ein Indiz flr einen Be-
triebstibergang, wenn der (potentielle) Betriebserwerber diese Tatigkeiten vor

dem (potentiellen) Betriebstbergang nicht ausgeubt hat.
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C) Bei der S handelte es sich - als operativer Umschlag- und Stauereibe-
trieb - um einen betriebsmittelgeprégten Betrieb. Die Umschlagtatigkeit eines
Stauereibetriebes im Hafen stellt namlich keine ,Dienstleistung“ dar, bei der es
im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt. Materielle Be-
triebsmittel spielen dabei keine nur untergeordnete Rolle, vielmehr sind sie far
die Aufgabendurchfuhrung unabdingbar. Es handelte sich bei der S um ein be-
triebsmittelgepragtes Unternehmen, da fur das Abladen der Ware (vor allem
Ferroalloy-Container, spéter vor allem Holzstdmme) von Schiffen, den Trans-
port der Ware zu Lastwagen, Glterwaggons oder Lagerhallen sowie das Aus-
lagern der Ware aus Hallen und das Verbringen zu Lastwagen oder Zigen
zwingend schweres Umschlag- und Transportgerat - Kréne, Reachstacker,
Tugmaster - sowie leichtere Transportmittel, wie Gabelstapler, Mafis und Trai-

ler, vonndten waren.

Daher ist fur die Beurteilung, ob ein Betriebstbergang vorliegt, vorran-
gig darauf abzustellen, ob eine Ubertragung der wesentlichen Betriebsmittel der
S stattgefunden hat. Unerheblich ist dabei, ob die Beklagte selbst deren Eigen-
timerin wurde. Einem Betrieb sind namlich auch solche Gebaude, Maschinen,
Werkzeuge oder Einrichtungsgegenstande als séchliche Betriebsmittel zuzu-
rechnen, die nicht im Eigentum des Betriebsinhabers stehen, sondern die die-
ser aufgrund einer mit Dritten getroffenen Nutzungsvereinbarung zur Erflllung
der Betriebszwecke einsetzen kann (vgl. EuGH 20. November 2003
- C-340/01 - [Carlito Abler] Slg. 2003, 1-14023; BAG 6. April 2006 -8 AZR
222/04 - Rn. 24, BAGE 117, 349).

Entscheidend ist, ob der wesentliche Teil der Betriebsmittel, der den

Kern der Wertschépfung ausmacht, tatséchlich Gbergegangen ist.

Der Klager behauptet, ,die wesentlichen Produktionsmittel Zugang zu
den Kaianlagen, Hafenflache, Hallen, Remise, Gleisanschluss, Kran, Gabel-
stapler, Tugmaster, von Reedern zur Verfigung gestellte Mafis“ wlrden weiter-
hin jedenfalls fur die Durchfihrung von Léscharbeiten auf Frachtschiffen der
Linien K-Baltikum derart miteinander verknupft, dass die Beklagte die gleiche
wirtschaftliche Tatigkeit austiben kdnne wie zuvor die S.
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aa) Entgegen der Auffassung des Klégers ist es ohne Bedeutung, dass sich
die Beklagte derselben o6ffentlichen Anlagen (Gleisanschluss) und &6ffentlichen
Raume (Zugang zu den Kaianlagen und Hafenfldche) bedient wie zeitweilig zu-
vor die S. Die Beklagte war und ist bereits seit vielen Jahren auch am O tétig,
sodass es von vornherein an einem ,Ubergang“ fehlt. Entscheidend ist ohnehin,
dass es sich bei den 6ffentlichen Hafenanlagen nicht um ,Betriebsmittel* han-
delt, die ,durch Rechtsgeschaft” ibergehen kénnen. Der ,Zugang zu den Kaian-
lagen®, die ,Hafenflache® und der ,Gleisanschluss®, vom Klager als ,wesentliche
Produktionsmittel* angefiihrt, sind der Offentlichkeit gewidmet und daher von
vornherein keiner privatrechtlichen Nutzungsvereinbarung zugénglich. Der 6f-
fentliche Raum ist nicht (privaten) Betriebsrdumen oder -flaichen gleichzuset-

zen.

bb) Weiter gehoérten auch die beiden Hallen mit Remise von vornherein
nicht zu den Betriebsmitteln der S, sodass es auf eine Ubertragung auf die Be-
klagte nicht ankommt. Der Betriebszweck sowohl der S als auch der Beklagten
bestand bzw. besteht zum einen darin, Schiffe zu entladen und die Waren so-
dann entweder in auf dem Hafengelédnde vorhandene Hallen zur vortubergehen-
den Einlagerung oder zu Zigen oder Lastkraftwagen zum unmittelbaren Ab-
transport zu verbringen. Zum anderen waren oder sind Waren von Lastkraftwa-
gen oder Zugen unmittelbar nach ihrer Anlieferung bzw. aus den Hallen, in de-

nen sie eingelagert waren, auf Schiffe zu transportieren.

Die Lagerhaltung als solche war demgegenuber kein Teil dieses Be-
triebszwecks. Weder die S noch die Beklagte schlossen ihrerseits Einlage-
rungsvertrage; dies fiel vielmehr in den Aufgabenbereich der BT bzw. der Se K,
die solche Vertrage mit manchen Kunden schlossen und schlieBen. Soweit der
Klager vortragt, der Betriebszweck erstrecke sich auch ,auf die sachgerechte
Lagerung der transportierten bzw. zu transportierenden Giter®, so ist damit er-
sichtlich der temporare Vorgang des ,Ein- und Auslagerns® in den Hallen ge-
meint, nicht aber die Lagerung als solche, dh. als Dauerzustand.

Die Tatigkeit oder ,Dienstleistung” der S - der Umschlag und kurzzeitige
Transport von Waren und deren Verstauen - bezog sich nur (teilweise) ,auf* die
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Hallen und die Remise als Lagerorte. Das Stlickgut und sonstige Ware waren
dort lediglich ein- und auszulagern. Die Hallen und Remise wurden jedoch nicht
als solche von der S bewirtschaftet, vielmehr von der Muttergesellschaft BT
aufgrund von Einlagerungsvertrdgen. Die Hallen sind mithin vergleichbar mit
den Schiffen, von denen Ware geléscht, oder den Lastwagen oder Glterwag-
gons, auf die Ware verfrachtet wurde.

ccC) Die materiellen Vermbgenswerte, die fur die Beurteilung, ob ein Be-
triebstbergang vorliegt, in Betracht zu ziehen sind, sind mithin nur die Einrich-
tungen, Maschinen, Fahrzeuge und Umschlaggeréate, die tatséchlich zur Erbrin-
gung der Umschlag- und Stauereitétigkeiten verwendet wurden. Dabei sind der
Wert und die konkrete Bedeutung jener Betriebsmittel von besonderem Ge-
wicht. Zum konkreten Wert der iGbernommenen Betriebsmittel - im Vergleich zu
den nicht Gbernommenen Betriebsmitteln - fehlt es an Vortrag der Parteien.
Gleichwonhl Iasst sich eine Stufung und Gewichtung zwischen den diversen Be-

triebsmitteln vornehmen.

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass von samtlichen ur-
springlich der S zur Verflgung stehenden gréBeren Betriebsmitteln - drei
Reachstacker, funf Tugmaster, Kran und sieben Gabelstapler - lediglich die sie-
ben Gabelstapler und der Kran von der Beklagten tatséchlich weiter genutzt
werden. Der pauschale Vortrag des Klagers in der Revisionsinstanz - die zu-
séatzliche Ubernahme der Nutzungsméglichkeit von Tugmastern und Mafis
durch die Beklagte - ist nicht bertcksichtigungsfahig (§ 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO,).

Die Ubernahme der sieben Gabelstapler fallt gegeniiber der Nichtiiber-
nahme des schweren Gerats - Reachstacker und Tugmaster - nicht ins Ge-
wicht. Reachstacker und Tugmaster sind weitaus teurer als die handelstblichen
Gabelstapler. Jedenfalls stellten die Gabelstapler nicht den wesentlichen und
pragenden Anteil dar. Zudem standen der Beklagten bereits vorher Gabelstap-
ler in ausreichender Zahl (16) zur Verfiigung, sodass sie auf die Ubernahme der

sieben zusatzlichen Gabelstapler nicht angewiesen war.

Auch die zusatzliche Ubernahme eines Krans reicht nicht aus, um einen
Betriebslibergang zu bejahen. Dieser gehérte und gehért nicht zum Kern der
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Wertschépfung, weder bei der S noch bei der Beklagten. Sein Ubergang als
solcher bzw. im Zusammenspiel mit den sieben Gabelstaplern ist daher nicht
hinreichend, um von einem Betriebslibergang auszugehen. Insbesondere sind
Hafenkréne nicht fir séamtliche Tétigkeiten der Umschlagunternehmen vonno-
ten, sondern nur fur Teilbereiche, namlich insbesondere fur den Umschlag von
Containern. Zum anderen stand der Beklagten seit jeher zumindest der weitere
Kran am Ostufer zur Verfigung, sodass sie fur ihre Tatigkeit mithin nicht auf
den zusétzlichen Kran angewiesen war. Am O standen namlich zum maBgebli-
chen Zeitpunkt zwei Kréne, die zum Be- und Entladen von Schiffen dienten. Der
eine im Eigentum der Stadt K, der andere urspringlich im Eigentum der T.

dd) Soweit der Klager meint, die Beklagte habe darlber hinaus die ,Nut-
zungsmdglichkeit* an weiteren, urspriinglich der S zur Verfugung gestellten
Geratschaften gehabt, ist ihm nicht zu folgen. Die Muttergesellschaft der Be-
klagten hat zwar weitere Betriebsmittel von der T erworben, diese aber nicht der
Beklagten zur Verfugung gestellt. Diese Betriebsmittel wurden vielmehr einge-
lagert. Mangels jedweder Vereinbarung zwischen der Se K und der Beklagten
bestand daher zu keinem Zeitpunkt eine ,Nutzungsméglichkeit‘. Im Ubrigen
kommt es nicht auf die Mdglichkeit einer Nutzung an, sondern auf die tatsachli-
che Nutzung (vgl. BAG 21. Februar 2008 - 8 AZR 77/07 -).

d) Ein Ubergang wesentlicher immaterieller Werte oder Betriebsmittel hat
gleichfalls nicht stattgefunden. Zu den immateriellen Betriebsmitteln z&hlen et-
wa das ,Know-how", die Einfilhrung eines Unternehmens am Markt (, Goodwill)
oder die Geschéftsbeziehungen zu Dritten, ein Kundenstamm oder etwaige
Kundenlisten (vgl. BAG 27. Oktober 2005 - 8 AZR 568/04 - Rn. 16).

So hat die Beklagte weder irgendeinen ,Goodwill“ noch irgendwelches
,Know-how“ von der S ibernommen. Der Umschlagbetrieb am Hafen ist ohne-
hin nicht durch Spezialkenntnisse und Qualifikationen seiner Mitarbeiter ge-
pragt. Er erfordert kein hohes Qualifikationsniveau. Auf ein spezifisches Fach-
wissen, eventuelle Kontakte und Marktkenntnisse war die Beklagte aufgrund
ihrer langjahrigen Einfihrung im Markt ebenfalls nicht angewiesen, zumal das
moglicherweise besonders gelagerte Ferroalloy-Geschéft bereits Ende 2010

-20 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
- Egste;(l)%sG (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw - fiir Android JLaw - fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

61

62

63

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


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

- 20 - 8 AZR 521/12

zum Erliegen gekommen war und es insoweit keines Spezialwissens mehr be-
durfte.

Eine unmittelbare Auftragsiibernahme hat ebenfalls nicht stattgefunden.
Die Beklagte ist nicht in Kunden- oder Lieferantenbeziehungen der S eingetre-
ten. Zu Recht stellt das Landesarbeitsgericht darauf ab, dass es flr die Beklag-
te bei ihrem bisherigen - alleinigen - Auftraggeber und Kunden, namlich ihrer
Muttergesellschaft, verblieben ist, so wie auch die S ihrerseits nur einen einzi-
gen Auftraggeber, namlich die BT, gehabt hatte. Die Beklagte ist seit Jahrzehn-
ten als Subunternehmerin der Se K tatig und fuhrt fur diese auf der Grundlage
werkvertraglicher Verpflichtungen den Umschlag und Transport von Waren
durch. Die Beklagte ist ihrerseits weder in bestehende Vertrdge mit Dritten ein-
getreten noch hat sie einen ,Kundenstamm® oder eine Kundenkartei tbernom-

men, um ggf. neue Vertrédge abzuschlieBen.

Es ist auch unerheblich und kein Indiz far einen Betriebslibergang, dass
die Se K mit dem Erwerb von Hallen und Remise ihre Lagermdglichkeiten er-
weitert und zudem einige der nach Einstellung des Ferroalloy-Geschéftes ver-
bliebenen Kunden der BT bzw. der T - acht von ehedem 27 - flr sich gewonnen
hat und so ihren Tétigkeitsbereich im Holzgeschéaft ausweiten konnte. Dies mag
auch der Beklagten zugute gekommen sein. Jedoch hatte die Beklagte auf die
Anbahnung bzw. Fortsetzung jener Vertragsbeziehungen keinen Einfluss. Zu-
dem stellen die von der Muttergesellschaft ,ibernommenen® Kunden- und Ver-
tragsbeziehungen keinen messbaren, geschweige denn erheblichen Wert bei
der Beklagten selbst dar (vgl. zu diesem Kriterium BAG 24. Januar
2013 - 8 AZR 706/11 -). Im Rahmen der Gesamtwirdigung hat die Fortfihrung
von Kundenbeziehungen seitens der Muttergesellschaft daher auBer Betracht
zu bleiben. Selbst wenn man aber jene Kundenkontakte der Beklagten zurech-
nete, fiele dies nicht erheblich ins Gewicht, da es sich um lediglich acht von 27
friheren Kunden der BT oder T handelt.

e) Weiter fehlt es an einem Ubergang der Hauptbelegschaft. Es héngt von
der Struktur eines Betriebes ab, welcher nach Zahl und Sachkunde zu bestim-
mende Teil der Belegschaft Ubernommen werden muss, um die Rechtsfolgen
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des § 613a BGB auszulésen. Haben die Arbeithehmer - wie hier - einen eher
geringen Qualifikationsgrad, muss eine hohe Anzahl von ihnen weiterbeschéf-
tigt werden, um auf einen Fortbestand der vom Konkurrenten geschaffenen Ar-
beitsorganisation schlieBen zu kénnen (vgl. BAG 25. September 2008 - 8 AZR
607/07 - Rn. 54). Entscheidend ist auch hier, ob der weiterbeschéftigte Beleg-
schaftsteil insbesondere aufgrund seiner Sachkunde, seiner Organisations-
struktur und nicht zuletzt auch seiner relativen GréBe im Grundsatz funktionsfa-
hig bleibt. Dies gilt auch im Falle von betriebsmittelgepragten Betrieben, wobei
die Weiterbeschéaftigung eines wesentlichen Teils des Personals hier nur einge-
schrankte indizielle Bedeutung beanspruchen kann.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts sind lediglich vier
von zwolf ,gewerblichen® Arbeitnehmern, die friiher bei der S beschaftigt waren,
als Hafenwerker zu der Beklagten gewechselt. Dem kommt im Rahmen der
Gesamtwurdigung nur untergeordnete Bedeutung zu. Es handelt sich hierbei
nicht um einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals, we-
der mit Blick auf die S noch mit Blick auf die Beklagte, die ihren Mitarbeiter-
stamm so von 43 auf 47 aufstockte. Im Ubrigen handelte es sich auch nicht um
Verwaltungs- oder Fuhrungskrafte, sondern um ,Hafenwerker, mithin einfache
Hafenarbeiter. Mit Blick auf die geringe Zahl der weiterbeschéaftigten Arbeit-
nehmer und die Tatsache, dass der Umschlagbetrieb ohnehin nicht durch
Fachkenntnisse oder Spezialkenntnisse seiner Mitarbeiter gepragt wird, genlgt
dies weder fir sich betrachtet noch in der Zusammenschau mit den Ubernom-
menen Geratschaften far die Annahme eines Betriebslibergangs.

f) Es liegt auch kein Ubergang der bei der S urspriinglich vorhandenen
,<Organisation“ auf die Beklagte vor. Die Beklagte wies vor und nach dem
30. Juni 2011 dieselbe Organisationsstruktur auf und Ubte die gleichen Tétigkei-
ten am K Hafen aus. Es wurde auch die bei der S vorhandene Verknupfung der
wesentlichen materiellen und immateriellen Produktionsfaktoren bei der Beklag-

ten nicht beibehalten.

Die Beklagte hat die Organisationsstruktur der S nicht ,bewahrt‘. Die
bisherige Organisationsstruktur der S wurde vielmehr auf verschiedene Rechts-
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trager verteilt und gewissermalien ,diversifiziert® oder aufgesplittert. Die ur-
springliche ,funktionelle Verknupfung® - insbesondere das Zusammenspiel zwi-
schen den schweren Arbeitsgeraten - ist gerade nicht aufrechterhalten geblie-
ben. Die Ubernommenen Gabelstapler und der zur Verfigung gestellte Kran
sind lediglich als Teile oder ,Bruchstiicke” der urspriinglichen Verknipfung an-
zusehen, da die zahlreichen anderen zum Umschlag erforderlichen Gerate nicht
Ubertragen wurden bzw. genutzt werden. Die von der Beklagten Ubernomme-
nen Betriebsmittel wurden in die seit langem bestehende Struktur eingefligt und
in eine neue Wechselbeziehung mit dem bereits vorhandenen Gerat gebracht.
Somit ist eine neue funktionelle Verknupfung und Wechselbeziehung an die
Stelle der urspringlichen getreten. Ebenso wurden die ibernommenen vier Ar-

beithehmer in die vorhandene Struktur eingefugt.

9) Es liegt schlieBlich auch kein Ubergang eines Betriebsteils vor. Hierzu
waére erforderlich, dass die Ubernommenen Betriebsmittel und/oder Beschéftig-
ten bereits beim VeréauBerer eine abgrenzbare organisatorische und wirtschaft-
liche Einheit, dh. einen Betriebsteil dargestellt hatten (vgl. BAG 13. Oktober
2011 - 8 AZR 455/10 - Rn. 36, BAGE 139, 309). Das wére dann der Fall, wenn
die vom VerauBerer Ubertragenen Betriebsmittel und die Ubernommenen Ar-
beitskréafte bei diesem eine einsatzbereite Gesamtheit dargestellt hatten, die als
solche dazu ausgereicht hétte, die fir die wirtschaftliche Tatigkeit des Unter-
nehmens charakteristischen Leistungen ohne Inanspruchnahme anderer wich-
tiger Betriebsmittel oder anderer Unternehmensteile erbringen zu kénnen (BAG
13. Oktober 2011 - 8 AZR 455/10 - Rn. 34, aaO).

Hierfar fehlt es vorliegend an Anhaltspunkten. Es ist nicht ersichtlich,
dass gerade der Kran, die sieben Gabelstapler und die vier betroffenen Arbeit-
nehmer bereits bei der S eine abgrenzbare und selbststandige Einheit, dh. eine
organisierte Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausubung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung bzw. zur Verfolgung eines betrieb-
lichen Teilzwecks gebildet haben. So fehlte es bereits auf Seiten der S an einer
entsprechenden funktionellen Verknupfung, etwa in Form einer ,Abteilung®. Das

Ubernommene Personal und die Ubergegangenen Sachen kénnen somit nicht
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einer ,Untereinheit* der S zugeordnet werden. Vielmehr erstreckte sich deren
Tétigkeit und Einsatz auf den gesamten Betrieb und den allgemeinen Betriebs-
zweck. Die Ubernommenen Arbeitskrafte waren nicht fir eine bestimmte Einheit
der S ,identitatspragend®. Ohne die Inanspruchnahme anderer wichtiger Be-
triebsmittel und Mitarbeiter der S konnten sie die fur die S charakteristischen
Leistungen nicht erbringen. Der Klager tragt im Ubrigen selbst vor, als ,Gabel-
staplerfahrer auch in anderen Funktionen, ndmlich zu sonstigen Fahrdiensten

eingesetzt worden zu sein.

h) In der Gesamtschau ist nach alledem sowohl ein Betriebstbergang als
auch ein Betriebsteilibergang von der S auf die Beklagte zu verneinen. Daher
ist das Arbeitsverhéaltnis des Klagers nicht auf die Beklagte Gbergegangen. Sei-
ne Klage auf Feststellung des (Fort-)Bestehens seines Arbeitsverhaltnisses mit
dieser (Feststellungsantrag zu 2.) ist daher unbegrindet. Da der Klager den
Antrag zu 3. auf Weiterbeschéftigung nur fir den Fall des Obsiegens mit dem
Feststellungsantrag zu 2. gestellt hatte, war Uber diesen Antrag nicht zu ent-

scheiden.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 Satz1, § 92 Abs. 1
Satz 1, § 97 Abs. 1, § 100 ZPO.

Hauck Bock Breinlinger

Volz R. Kandler
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