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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 928/06

8 Sa 1143/05
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
13. Dezember 2007

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte zu 2), Berufungsbeklagte zu 2) und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muandlichen
Verhandlung vom 13. Dezember 2007 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und

Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Vesper und Dr. Pauli fir Recht

erkannt;
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamm vom 20. Juli 2006 - 8 Sa 1143/05 -
im Kostenausspruch und soweit es die Berufung des
Klagers hinsichtlich der gegen die Beklagte zu 2) ge-
richteten Antrage zuriickgewiesen hat, aufgehoben.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Minden vom 19. April 2005 - 1 Ca 2291/04 - wie
folgt weiter abgeéandert:

Es wird festgestellt, dass zwischen dem Klager und der
Beklagten zu 2) seit dem 1. Marz 2005 ein Arbeitsverhalt-
nis zu den Bedingungen seines bis zum 28. Februar 2005
bestehenden Arbeitsverhaltnisses zu der Beklagten zu 1)
besteht.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Beklagte zu
2) zu tragen.

Von den Kosten des ersten Rechtszugs hat der Klager die
erstattungsfahigen aullergerichtlichen Kosten der Be-
klagten zu 3) zu tragen. Die Beklagten zu 1) und zu 2)
haben ihre aufiergerichtlichen Kosten selbst zu tragen.
Die aulergerichtlichen Kosten des Klagers sowie die Ge-
richtskosten des ersten Rechtszugs haben bei einem
Streitwert in Hohe von 24.751,62 Euro der Klager, die Be-
klagte zu 1) und die Beklagte zu 2) zu je 1/3 zu tragen.

Von den Kosten des zweiten Rechtszugs hat der Klager
die aulergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 3) zu
tragen. Die aulBergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 1)
haben der Klager zu 3/11, die Beklagte zu 1) zu 8/11 zu
tragen. Die Beklagte zu 2) hat ihre aulergerichtlichen
Kosten selbst zu tragen. Die aufiergerichtlichen Kosten
des Klagers sowie die Gerichtskosten des zweiten
Rechtszugs haben bei einem Streitwert in Hbéhe von
27.751,62 Euro der Klager zu 4/10, die Beklagten zu 1)
und 2) zu je 3/10 zu tragen, mit Ausnahme der Kosten der
Beweisaufnahme der zweiten Instanz. Diese hat die Be-
klagte zu 2) alleine zu tragen.
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Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob das von der L GmbH (urspriingliche
Beklagte zu 1), im Folgenden: L) gekiindigte Arbeitsverhaltnis des Klagers im
Wege des Betriebsiibergangs auf die Beklagte zu 2) (im Folgenden nur: Be-

klagte) ibergegangen ist.

Der Klager war seit 1990 bei der E AG (frlhere Beklagte zu 3), im
Folgenden: E) im Versand als Hilfskraft und Staplerfahrer am Standort L be-
schaftigt. Die E stellt Kartonagen ua. fur die Lebensmittelindustrie her. Mit
Wirkung zum 1. Juni 2002 gliederte sie ihre Versandabteilung aus und Ubertrug
diese auf die eigens zu diesem Zweck neu gegriindete L. Diese Ubernahm die
Arbeitsverhaltnisse der Mitarbeiter aus Lager und Versand der E, darunter
dasjenige des Klagers. Die L erledigte auf der Grundlage einer zunachst bis
31. Dezember 2004 befristeten Vereinbarung mit zuletzt 19 Arbeitnehmern als
logistischer Dienstleister an den Standorten E und L ausschlieBlich den Ver-
sand fir die E, also Zwischenlagerung, Kommissionierung und Verladung der
von der E produzierten Kartonagen. Die Zwischenlagerung der Wellpappen-
produkte erfolgte im Wesentlichen in einer hierzu von der E angemieteten und

der L Uberlassenen Lagerhalle in E.

Im November 2004 entschied die E, die Logistikleistungen ab 1. Marz
2005 von der Beklagten durchfihren und die Vereinbarung mit der L zum
28. Februar 2005 auslaufen zu lassen. Die L beschloss daraufhin die voll-
standige Aufgabe ihrer Geschéaftstatigkeit und kindigte samtlichen Be-
schaftigten aus betriebsbedingten Griinden.

Die Abschlussinventur im Lager E fuhrten die L und die E noch ge-
meinsam durch. Danach wurden am 27. Februar 2005 die L-Mitarbeiter ab-
gezogen und die Beklagte nahm noch an diesem Tag mit eigenem Personal die
Vorbereitungsarbeiten fur die Lagerbewirtschaftung ab 1. Marz 2005 auf. Die E
blieb die einzige Auftraggeberin des Lagerbetriebs. Die Beklagte ibernahm die
Lagerhalle und den Lagerbestand sowie den Zugang zu dem sog. ,BAAN-
System®, mit dessen Hilfe die Auftrage zur Einlagerung und der Abruf von

Auslieferungen tUbermittelt werden.
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Der Klager hat die Ansicht vertreten, die Beklagte habe am 1. Marz
2005 den Lagerbetrieb der L tbernommen. Die Beklagte habe die betrieblichen
Verhaltnisse exakt so vorgefunden und weitergefiihrt, wie sie zuvor von der L
eingerichtet worden seien. Er behauptet, die Beklagte habe die EDV-Dateien zu

der von der L aufgebauten Lagerordnung Glbbernommen.

Zweitinstanzlich hat der Klager zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass sein Arbeitsverhaltnis mit der
ursprunglichen Beklagten zu 1) nicht durch deren
Kiundigung vom 29. November 2004 aufgeldst
worden ist;

2. festzustellen, dass zwischen ihm und der Beklagten
seit dem 1. Marz 2005 ein Arbeitsverhaltnis zu den
Bedingungen seines bis zum 28. Februar 2005
bestehenden Arbeitsverhaltnisses zur urspriinglichen
Beklagten zu 1) besteht;

3. hilfsweise fir den Fall der Zurickweisung der An-
trdge zu 1. und 2. die Beklagte zu verurteilen, sein
Angebot zur Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses
als Hilfskraft/Staplerfahrer zu den Bedingungen des
Arbeitsvertrages mit der urspriinglichen Beklagten zu
1) vom 15. Marz 2002 anzunehmen;

4. die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Rechtsstreits zu den arbeits-
vertragsgemalfien Bedingungen als Hilfs-
kraft/Staplerfahrer tatsachlich zu beschaftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vorgetragen,
soweit die E ihr frlher von der L genutzte Betriebsmittel wie Lagerhalle, \Waren-
bestand und sonstige Arbeitsmittel wie zB Staplerfahrzeuge Uberlassen habe,
kénne dies die Annahme eines Betriebsibergangs nicht begrinden. Diese
Betriebsmittel seien ihr nicht zur eigenwirtschaftlichen Nutzung Uberlassen
worden. Die Wertschépfung erfolge durch die Arbeitstatigkeit ihrer Mitarbeiter,
wobei die eigentliche logistische Leistung gar nicht die Bewirtschaftung des
Lagers darstelle. lhre Tatigkeit sei vielmehr durch eine umfassende Logistik-
Dienstleistung von H aus mit eigenem Fuhrpark, eigenen EDV-Programmen
und eigenem Know-how gekennzeichnet. Sie hat bestritten, im Lager E die von

der L errichtete Lagerordnung lbernommen und fortgefiihrt zu haben. Vielmehr
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habe sie selbst die Lagerorte der verbliebenen Kartonagen ,handisch® auf-

genommen und in ihr eigenes Lagerverwaltungssystem eingegeben.

Das Arbeitsgericht hat die Klage im Wesentlichen abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme zur Ubernahme der listen-
mafig erfassten Lagerstandorte durch die Beklagte festgestellt, dass das
Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der L nicht durch deren Kindigung vom
29. November 2004 aufgelést worden ist und im Ubrigen die Berufung zuriick-
gewiesen. Mit der im Tenor des Berufungsurteils zugelassenen Revision ver-

folgt der Klager seine Antrage gegen die Beklagte weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Die Klage ist begriindet. Das Arbeitsverhaltnis
des Klagers ist im Wege des Betriebsiibergangs nach § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB mit Wirkung ab 1. Marz 2005 auf die Beklagte Ubergegangen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat einen Ubergang des Arbeitsverhaltnisses
des Klagers auf die Beklagte verneint, weil diese nicht den zuvor von der L
gefihrten Lagerbetrieb Ubernommen habe. Malgeblich fur die Frage des
Betriebsiibergangs sei die Ubernahme der identitatsstiftenden Betriebsmittel,
welche je nach Eigenart des Betriebs auf Grund einer Zusammenschau samt-
licher Betriebsfaktoren festzustellen seien. Zwar habe die Beklagte solche
identitatsstiftenden Betriebsmittel unstreitig mit der Lagerhalle, dem Waren-
bestand, der Beziehung zur einzigen Kundin und dem Zugang zum BAAN-
System Gbernommen. Allein dadurch sei die Beklagte indes nicht in der Lage
gewesen, den friher von der L gefiuihrten Betrieb unverandert unter Wahrung
seiner Identitat fortzufilhren. Ein Lagerbetrieb sei durch die Ubernahme eines
geordneten Warenbestands gekennzeichnet, der eine bestimmte Lagerordnung
voraussetze sowie ein auf die Art der Lagerhaltung abgestimmtes Lagerbewirt-
schaftungsprogramm. Entscheidend sei, ob die Beklagte mit der Ubernahme
von Lagerhalle und Warenbestand auch das Ordnungssystem des Lagers

Ubernommen habe, welches durch die schriftlich und/oder in der EDV erfassten
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einzelnen Lagerorte reprasentiert werde. Zwar bediirfe es nicht der Ubernahme
des konkreten Lagerbewirtschaftungssystems, das als EDV-Programm ohne
weiteres durch ein anderes System mit entsprechender Funktion ersetzt werden
kénne. Entscheidend sei aber der maligebliche Datenbestand, aus welchem
sich ergebe, welches Produkt mit welcher Menge an welchem Lagerort ein-
gelagert sei. Nur mit Hilfe dieser Angaben kénne der neue Betriebsinhaber den
Lagerbetrieb unverandert fortfihren. Ohne diese Angabe kénne mit der vom
frlheren Betriebsinhaber aufgebauten Lagerordnung nicht gearbeitet werden.
Die Beweisaufnahme habe indes die Behauptung des Klagers, die Beklagte
habe von der E die Dateien zu den einzelnen Lagerstandorten Ubermittelt
bekommen, nicht mit der erforderlichen Klarheit bestéatigt. Den Vortrag der
Beklagten, sie selbst habe den Lagerbestand vollstandig neu aufgenommen,
habe der Klager nicht widerlegen kénnen. Verbleibende Zweifel gingen zu
Lasten des Klagers. Ohne Belang sei hingegen die Tatsache, dass die Beklagte
mdglicherweise zu einem spéateren Zeitpunkt die Lagerordnung verandert und

im Herbst 2005 sogar ein Hochregal-Lagersystem installiert habe.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrecht-
lichen Uberpriifung nicht stand. Der Lagerbetrieb der L ist auf die Beklagte
Ubergegangen, ein Betriebstibergang liegt daher vor.

l. Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschaft auf einen
anderen Inhaber Uber, so tritt dieser in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein (§ 613a Abs. 1
Satz 1 BGB). Ein Betriebs- oder Betriebsteilibergang nach § 613a Abs. 1 BGB
setzt die Wahrung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit voraus.
Eine wirtschaftliche Einheit besteht aus einer organisatorischen Gesamtheit von
Personen und Sachen zur auf Dauer angelegten Ausibung einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prifung, ob eine solche Einheit
Ubergegangen ist, missen samtliche den betreffenden Vorgang kenn-
zeichnenden Tatsachen berlcksichtigt werden. Dazu gehdéren als Teilaspekte
der Gesamtwuirdigung namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder
Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Geb&ude

oder bewegliche Guter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des
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Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, 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 Tatigkeit. Die Identitat der Einheit kann sich auch aus
anderen Merkmalen wie ihrem Personal, ihren Fuhrungskraften, ihrer Arbeits-
organisation, ihren Betriebsmethoden und gegebenenfalls den ihr zur Ver-
fugung stehenden Betriebsmitteln ergeben. Den fiir das Vorliegen eines Uber-
gangs maldgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgeibten Tatigkeit und je
nach den Produktions- und Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu
(EuGH 11. Mérz 1997 - C-13/95 - [Ayse Siizen] Rn. 13 - 18, EuGHE | 1997,
1259 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 14 = EzA BGB § 613a Nr. 145 und
156. Dezember 2005 - C-232/04 und C-233/04 - [Giney-Goérres] Rn. 32 - 35,
EuGHE | 2005, 11237 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 1 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 41; BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 17, AP BGB § 613a
Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64, zu Il 1 der Griinde; 13. Juni 2006
-8AZR 271/05- Rn. 20, AP BGB § 613a Nr. 305 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 53, zu Il 1 b aa der Griinde; 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - Rn. 20, BAGE
117, 349, 355 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49, zu
B | 3 a der Griinde; 16. Februar 2006 - 8 AZR 211/05 - Rn. 24, AP BGB § 613a
Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 47, zu Il 3 a der Griinde; 22. Juli 2004
-8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283, 291 = AP BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 27, zu B Il 1 der Griinde).
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In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeits- 13
kraft ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeithehmern, die durch eine
gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit
darstellen. 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 wesent-
lichen Teil des Personals Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser
Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen stellt die bloRe Fortfihrung der Tatigkeit
durch einen anderen Auftragnehmer (Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen
Betriebsiibergang dar wie die reine Auftragsnachfolge (BAG 15. Februar 2007
-8AZR 431/06 - Rn. 17, AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a
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Nr. 64, zu Il 1 der Griinde; 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05- Rn. 20, AP BGB
§ 613a Nr. 305 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 53, zu Il 1 b aa der Griinde; 6. April
2006 - 8 AZR 222/04 - Rn. 20, BAGE 117, 349, 355 = AP BGB § 613a Nr. 299
= EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49, zu B | 3 a der Griinde). Eine Einheit darf nicht
als bloRe Tatigkeit verstanden werden (EuGH 11. Méarz 1997 - C-13/95 - [Ayse
Stizen] Rn. 15, EuGHE | 1997, 1259 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 14 =
EzA BGB § 613a Nr. 145). Der bloRBe Verlust eines Auftrags an einen Mit-
bewerber stellt daher fur sich genommen auch keinen Ubergang im Sinne der
Betriebsiibergangsrichtlinie dar (EuGH 11. Mérz 1997 - C-13/95 - [Ayse Siizen]
Rn. 16, aa0). In betriebsmittelgepragten Betrieben kann ein Betriebsiibergang
auch ohne Ubernahme von Personal vorliegen (vgl. zuletzt EuGH
20. November 2003 - C-340/01 - [Carlito Abler] Rn. 36, 37, EuGHE | 2003,
14023 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 13;
vgl. auch BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283, 292 = AP BGB
§613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27, zu B Il 1 der Griinde). Der
Umstand, dass die von dem neuen Unternehmer Glbernommenen Betriebsmittel
nicht seinem Vorganger gehérten, sondern vom Auftraggeber zur Verfliigung
gestellt wurden, schlieRt den Betriebslibergang nicht aus. Auch ist im Fall einer
Auftragsneuvergabe die Uberlassung der Betriebsmittel zur eigenwirtschaft-
lichen Nutzung keine notwendige Voraussetzung fur die Feststellung eines
Betriebsiibergangs vom urspriinglichen Auftragnehmer auf den neuen Auftrag-
nehmer (EuGH 15. Dezember 2005 - C-232/04 und C-233/04 - [Gliney-Gérres]
Rn. 42, EuGHE | 2005, 11237 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 1 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 41; BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - Rn. 27, BAGE 117,
349, 359 = aaO, zu B 13 b dd der Griinde). Sachliche Betriebsmittel sind im
Rahmen einer Auftragsneuvergabe wesentlich, wenn bei wertender Be-
trachtungsweise ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschépfung
erforderlichen Funktionszusammenhangs ausmacht (BAG 15. Februar 2007
-8AZR 431/06 - Rn. 17, aaO, zu Il 1 der Griinde; 13. Juni 2006 - 8 AZR
271/05- Rn. 24, aaO, zu Il 1bbb (1) der Grinde;, 6. April 2006 -8 AZR
222/04 - Rn. 23, BAGE 117, 349, 357 = aaO, zu B | 3 b bb der Griinde; 2. Méarz
2006 - 8 AZR 147/05- Rn. 22, AP BGB § 613a Nr. 302 = EzA BGB 2002

§ 613a Nr. 50, zu Il 2 ¢ cc der Griinde). Kriterien hierflir kénnen sein, dass die
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Betriebsmittel unverzichtbar zur auftragsgeméafRen Verrichtung der Tatigkeiten
sind (vgl. BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 21, aaO, zu Il 2 b (1) der
Griinde; 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05- aaO), auf dem freien Markt nicht
erhaltlich sind oder ihr Gebrauch vom Auftraggeber zwingend vorgeschrieben
ist (vgl. BAG 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05 - aaO).

Der Betriebsuibergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Inhabers 14
des Betriebs ein. Voraussetzung ist, dass der bisherige Inhaber seine
wirtschaftliche Betatigung in dem Betrieb einstellt und der Ubernehmer die
wirtschaftliche Einheit im Wesentlichen unverandert fortfihrt. Mal3gebliches
Kriterium fir den Ubergang ist die tatsachliche Weiterfihrung oder Wiederauf-
nahme der Geschaftstatigkeit. Einer besonderen Ubertragung einer irgendwie
gearteten Leitungsmacht bedarf es wegen des Merkmals der Fortfuhrung des
Betriebs nicht (BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - Rn. 20, BAGE 117, 349, 356
= AP BGB §613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49, zu B3 a der
Griinde).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

Wesentliche Anderungen in der Organisation, der Struktur oder im 15

&

Konzept der betrieblichen Tatigkeit kénnen einer ldentitdtswahrung entgegen-
stehen (vgl. BAG 4. Mai 2006 - 8 AZR 299/05 - Rn. 34, AP BGB § 613a Nr. 304
= EzA BGB 2002 § 613a Nr. 51, zu Il 3 b bb der Griinde mwN). So spricht eine

Anderung des Betriebszwecks gegen eine im Wesentlichen unveranderte

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

FortfUhrung des Betriebs und damit gegen die fir einen Betriebslibergang

RZANYIRRER]

erforderliche Wahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit (vgl. BAG
13. Juli 2006 - 8 AZR 331/05- Rn. 17 ff., AP BGB § 613a Nr. 313, zu Il 2 der
Griinde; 13. Mai 2004 - 8 AZR 331/03 - AP BGB § 613a Nr. 273 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 26, zu Il 2 der Griinde; 11. September 1997 - 8 AZR 555/95 -
BAGE 86, 271, 274 ff. = AP EWG-Richtlinie 77/187 Nr. 16 = EzA BGB § 613a
Nr. 1563, zu B 2 der Griinde). Ein Betriebsibergang scheidet aus, wenn ein
Betrieb vollstandig in die eigene Organisationsstruktur eines anderen Unter-
nehmens eingegliedert wird, so dass kein organisatorisch abgrenzbarer Betrieb
oder Betriebsteil verbleibt (vgl. BAG 6. April 2006 - 8 AZR 249/04 - Rn. 22, 23,
BAGE 117, 361, 368 f. = AP BGB § 613a Nr. 303 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 52, zu Il 3 b der Griinde; 25. September 2003 - 8 AZR 421/02 - AP BGB
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§613a Nr. 261 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 14, zu Il 2 ¢ der Griinde). Ebenso
kann eine wesentlich verédnderte Zusammenfassung von Ressourcen einem
Betriebsiibergang entgegenstehen (vgl. BAG 14. August 2007 -8 AZR
1043/06 - Rn. 24, NZA 2007, 1431, zu B Il 3 der Griinde).

Il. Unter Anwendung dieser Grundséatze liegt ein Betriebsibergang iSv.
§ 613a Abs. 1 BGB vor.

1. Der logistische Dienstleistungsbetrieb der L stellte eine Ubergangs-
fahige wirtschaftliche Einheit dar. Er wurde von der L mit dem Zweck unter-
halten, den Versand fir die E durchzufiihren, also die Zwischenlagerung,
Kommissionierung und Verladung der produzierten Kartonagen. Als Betriebs-
statte dieses Lagerbetriebs diente im Wesentlichen das von der E zur Ver-
fugung gestellte Lager E. Einzelne der zu erledigenden Versandtatigkeiten
fielen zwar auch am Standort L an. Nach dem vom Landesarbeitsgericht fest-
gestellten Sachverhalt, an den der Senat gebunden ist, gibt es aber weder
Anhaltspunkte dafiir, dass insoweit ein Gemeinschaftsbetrieb mit der E ein-
gerichtet worden war noch dafir, dass es sich bei dem Lager E nur um einen
Teil eines umfassenderen Gesamtbetriebs der L gehandelt hatte. Die Durch-
fuhrung des Versands fiur die E war der einzige Geschaftsgegenstand der L,
dafiur waren samtliche bei ihr beschaftigte Arbeitnehmer tatig. Die L hat den
Versand auch eigenstandig organisiert und nicht in Abhangigkeit von der E.
Rechtlich nicht zu beanstanden ist daher die Annahme des Landesarbeits-
gerichts, die L habe einen Lagerbetrieb unterhalten, wobei es sich um einen
eigenstandigen, an sich nach § 613a Abs. 1 BGB Ubergangsfahigen Betrieb
gehandelt habe (vgl. BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283, 292 f.
= AP BGB §613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27, zu Bl 2 a der
Griinde; 27. Juli 1994 - 7 ABR 37/93 - AP BGB § 613a Nr. 118 = EzA BGB §
613a Nr. 123, zu B 12 b der Griinde; 14. Juli 1994 - 2 AZR 55/94 - EzA BGB
§ 613a Nr. 122, zu Il 2 a der Griinde).

2. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht weiter davon ausgegangen,
dass es sich bei dem Lagerbetrieb der L nicht um eine betriebsmittelarme
Dienstleistung handelte, bei der es im Wesentlichen auf die menschliche
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Arbeitskraft ankam und materielle oder immaterielle Betriebsmittel nur eine
untergeordnete Rolle spielten. Die L hatte die von der E hergestellten
Kartonagen zwischenzulagern, zu kommissionieren und zu versenden. Hierzu
sind erhebliche sachliche Betriebsmittel erforderlich. Ohne die Lagerhalle in E,
die erforderlichen Betriebsmittel zur Ein- und Auslagerung der Waren wie
Stapler, Paletten, Umreifungspresse usw. hatte die L ihre vertraglichen Auf-
gaben gegenuber der E nicht erfullen kénnen. Es handelt sich daher um einen
Betrieb, bei dem neben der menschlichen Arbeitskraft den materiellen und
immateriellen Betriebsmitteln entscheidende Bedeutung fur die ldentitat der
wirtschaftlichen Einheit zukommt (vgl. BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 -
BAGE 111, 283, 293 f. = AP BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 27, zu Bl 2 b aa der Grinde; 14. Juli 1994 -2 AZR 55/94 - EzA BGB
§ 613a Nr. 122, zu Il 2 b der Griinde). Der Betriebszweck der L beschrankte
sich nicht auf reine Kommissionsarbeiten unter Zuhilfenahme nur unwesent-
licher sachlicher Betriebsmittel (vgl. BAG 29. Juni 2000 - 8 AZR 520/99 -).

3. Unstreitig hat die Beklagte die Lagerhalle in E sowie den dort vor-
handenen Lagerbestand Glbbernommen. Unerheblich ist, dass die Beklagte nicht
selbst deren Eigentimerin wurde. Einem Betrieb sind auch solche Gebaude,
Maschinen, Werkzeuge oder Einrichtungsgegenstande als sachliche Betriebs-
mittel zuzurechnen, die nicht im Eigentum des Betriebsinhabers stehen,
sondern die dieser auf Grund einer mit Dritten getroffenen Nutzungsverein-
barung zur Erfillung der Betriebszwecke einsetzen kann (BAG 6. April 2006
-8 AZR 222/04 - Rn. 24, BAGE 117, 349, 358 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 49, zu B 1 3 b cc der Griinde; EuGH 20. November 2003
- C-340/01 - [Carlito Abler] EuGHE | 2003, 14023 = AP EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr. 34 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 13). Die maRgeblichen Be-
triebsmittel mussten der Beklagten von der E auch nicht zur eigenwirtschaft-
lichen Nutzung Uberlassen werden (BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - Rn. 27,
BAGE 117, 349, 359 = aaO, zu B3 b dd der Griinde; EuGH 15. Dezember
2005 - C-232/04 und C-233/04 - [Gliney-Gdrres] EuGHE | 2005, 11237 = AP
Richtlinie 2001/23/EG Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 41). Nur unter-

geordnete Bedeutung kommt hingegen der Ubernahme von Betriebsmitteln wie
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Stapler, Paletten und der Umreifungspresse zu, da diese nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts unschwer auf dem Markt zu erwerben
gewesen waren (vgl. BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - Rn. 23, BAGE 117,
349, 358 = aaO, zu B | 3 b bb der Griinde).

4, Die Beklagte hat die Lagerbewirtschaftung fir die E im Lagerbetrieb E 20
nahtlos fortgefuhrt. Die Betriebstatigkeit wurde zu keinem Zeitpunkt unter-
brochen.

5. Die E war und blieb die alleinige Auftraggeberin. Die Beklagte ist damit 21

auch in die einzige Kundenbeziehung der L eingetreten. Zwar ware eine reine
Auftragsnachfolge nicht als Betriebsibergang anzusehen, im Rahmen der
Gesamtschau ist aber von Bedeutung, dass nicht andere immaterielle Aktiva fir
den Betrieb der L wesentlich waren und somit die Kundenbeziehung zur E den
wesentlichen immateriellen Aktivposten des Betriebs darstellte (BAG
15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 29, AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 64, zu Il 2d der Griinde; 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05 -
Rn. 25, AP BGB § 613a Nr. 305 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 53, zu Il 1 b bb (1)
der Griinde).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]
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6. Die Beklagte hat den Betrieb im Wesentlichen unverandert fortgefuhrt. 22

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

a) Der Betriebszweck, den Versand fir die E durchzufiihren, hat sich nicht 23

geandert. Nach ihrem Vorbringen hat die Beklagte zusatzlich den Transport der

RZANYIRRER]

zwischenzulagernden Ware und die Auslieferung der kommissionierten Ware
an die Kunden der E mit Hilfe ihrer eigenen Speditionslogistik Ubernommen.
Dies hat aber den Betriebszweck des ehemals von der L gefluhrten Lager-
betriebs nicht verandert. Nach wie vor wird dort der E-Versand durch Zwischen-

lagerung, Kommissionierung und Verladung abgewickelt.

b) Die Ausfiihrung weiterer Transportdienstleistungen durch die Beklagte 24
bietet fur sich genommen keine Anhaltspunkte dafir, dass die Beklagte den
Lagerbetrieb so in ihre eigene Organisationsstruktur eingegliedert hatte, dass
kein abgrenzbarer Betrieb oder Betriebsteil mehr verblieben ware oder dass sie

den Versand fir die E nunmehr in einer wesentlich veranderten
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organisatorischen Zusammenfassung erledigt. Die Beklagte hat nicht dargetan,
dass der Lagerbetrieb ggf. in einer grélReren betrieblichen Einheit bei ihr
organisatorisch aufgegangen ist. Auch eine wesentlich verédnderte
organisatorische Zusammenfassung von Ressourcen hat die Beklagte nicht
vorgetragen. Dies hatte ihr nach § 138 ZPO oblegen, nachdem der Klager
behauptet hat, der Betrieb werde im Wesentlichen unverandert fortgefuhrt (BAG
13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05- Rn. 27, AP BGB § 613a Nr. 305 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 53, zu Il 1 b bb (1) der Griinde).

7. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte
auch die Arbeitsorganisation in Gestalt der Art der Lagerhaltung und der Lager-
ordnung im Wesentlichen unverandert dbernommen. Hinzu kommt die unver-
andert gebliebene Abwicklung der Lagerungsauftrdage und Warenabrufe der E
Uber das BAAN-System.

a) Bei Dienstleistungsbetrieben wird eine wirtschaftliche Einheit nicht
notwendig schon durch das Vorhandensein sachlicher Betriebsmittel ge-
schaffen, sondern die wirtschaftliche Einheit kann entscheidend durch die
Organisationsstruktur der zu verrichtenden Dienstleistung gepragt sein (BAG
22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283, 297 = AP BGB § 613a Nr. 274 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27, zu B 11 2 b bb (5) der Griinde). So kann in einem
Lagerbetrieb der Beibehaltung der Arbeitsorganisation und der Betriebs-
methoden malgebliche Bedeutung zukommen, insbesondere einer Bei-
behaltung der Art der Lagerhaltung und der Lagerordnung. Einem Wechsel des
Lagerverwaltungs-EDV-Systems muss dabei keine entscheidungserhebliche
Bedeutung zukommen, sofern insgesamt die betrieblichen Funktions-
zusammenhange erhalten bleiben und allenfalls Organisationsméangel beseitigt
werden (BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - aaO).

b) Die Beklagte hat die Arbeitsorganisation des Lagerbetriebs im Wesent-
lichen unverandert iGbernommen, weil sie den Lagerbestand in der von der L
hinterlassenen Ordnung sowie den Zugang zum BAAN-System der E Uber-
nommen und die Art der Lagerhaltung jedenfalls zunéchst nicht wesentlich
verandert hat.
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aa) Zu Recht hat es das Landesarbeitsgericht nicht als erheblich erachtet,
dass die Beklagte mdglicherweise zu einem spateren Zeitpunkt die Lager-
ordnung verdndert und im Herbst 2005 sogar ein Hochregal-Lagersystem
installiert hat. Richtig hat das Berufungsgericht auch gesehen, dass es fir die
Wahrung der Identitét des Lagerbetriebs nicht der Ubernahme des konkreten
Lagerbewirtschaftungssystems bedurfte, da ein solches ohne weiteres aus-
tauschbar ist und durch ein System mit entsprechender Funktion ersetzt werden
kann. Eine blof3e Verbesserung des Bewirtschaftungssystems zur Optimierung
der Arbeitsablaufe steht einer im Wesentlichen unveranderten Fortfihrung des
Betriebs ebenfalls nicht entgegen (vgl. BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 -
BAGE 111, 283, 297 = AP BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 27).

bb) Dagegen folgt der Senat dem Landesarbeitsgericht nicht in der An-
nahme, entscheidend sei die Ubernahme des maBgeblichen Datenbestands,
aus welchem sich ergebe, welches Produkt in welcher Menge an welchem
Lagerort eingelagert sei. Zumindest vorliegend kann es nicht entscheidend
darauf ankommen, ob die Beklagte diese Daten selbst ermittelt hat, oder ob sie
ihr von der E oder der L zur Verfugung gestellt worden sind. Die Beklagte hat
den Lagerbetrieb nahtlos fortgefuhrt. Nach ihrem eigenen Vorbringen konnte sie
den vorhandenen Lagerbestand selbst aufnehmen und in ihr Lagerverwaltungs-
system eingeben, ohne die Betriebstatigkeit nennenswert zu unterbrechen.
Ausreichend war offensichtlich die Ubernahme der von der L geschaffenen
Lagerordnung im Sinne des &aulerlich geordneten Warenbestands, der un-
schwer von der Beklagten selbst erfasst und in ihr Lagerverwaltungssystem
eingegeben werden konnte. Zusammen mit dem unstrittig auch der Beklagten
gewahrten Zugang zum BAAN-System der E genugte dies, um den Betrieb in
Lagerhaltung und Lagerordnung im Wesentlichen fortzufihren.

Il. Die weiteren Antrége, die noch Gegenstand des Revisionsverfahrens

sind, fallen nicht zur Entscheidung an.

1. Der auch nach seiner Formulierung in der Revision nur hilfsweise

gestellte Antrag auf Annahme eines Vertragsangebots zum Abschluss eines
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Arbeitsvertrages fallt nicht zur Entscheidung an, weil der Klager mit dem gegen
die Beklagte gerichteten Feststellungsantrag Erfolg hat.

2. Ein auf die vorlaufige Weiterbeschaftigung fur die Dauer des Rechts- 32
streits gerichteter Antrag fallt nicht zur Entscheidung an, wenn wie hier der
Rechtsstreit mit Verkiindung der Entscheidung des Senats rechtskraftig ab-
geschlossen ist (BAG 13. Juni 2007 - 7 AZR 747/05 - Rn. 22, zu lll der Griinde;

14. Februar 2007 - 7 AZR 193/06 - Rn. 33, AP TzBfG § 14 Haushalt Nr. 2 = EzA

TzBfG § 14 Nr. 38, zu C der Griinde).

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 Satz 1, § 100 Abs. 1 ZPO. 33
Danach waren die Parteien anteilig in der Quote ihres Obsiegens oder Unter-
liegens in die Kosten zu verurteilen. Fur das Verfahren vor dem Arbeitsgericht

und dem Landesarbeitsgericht war ein héherer Streitwert zu Grunde zu legen.

Hauck Hauck Breinlinger
fur  den wegen
Arbeitsunfahigkeit an
der Unterschrift ver-
hinderten Richter am
Bundesarbeitsgericht
Bock
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