LANDESARBEITSGERICHT
NIEDERSACHSEN

Verkiindet am:
08.02.2011

Gerichtsangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
16 Sa 733/10

6 Ca 543/09 ArbG Osnabrick
In dem Rechtsstreit
Klager und Berufungsklager,
gegen
Beklagte zu 2) und Berufungsbeklagte,

hat die 16. Kammer des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen auf die mindliche Ver-
handlung vom 21. Dezember 2010 durch

die Richterin am Arbeitsgericht Steinke,
den ehrenamtlichen Richter Herrn Clementsen
und den ehrenamtlichen Richter Herrn Benthin

fir Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Schlussurteil des Arbeitsgerichts Osna-
briick vom 22. Méarz 2010, Az. 6 Ca 543/09, abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass zwischen dem Klager und der Beklagten zu 2)
und Berufungsbeklagten seit 05. Oktober 2009 ein ungekindigtes Arbeits-
verhéltnis zu den Bedingungen des Arbeitsverhéltnisses des Klagers mit
der C. GmbH besteht.



Die Beklagte zu 2) und Berufungsbeklagte wird verurteilt, den Klager zu
den im Arbeitsverhdltnis des Klagers mit der C. GmbH zuletzt geltenden
Arbeitsbedingungen als EDV-Service-Mitarbeiter zu beschéaftigen.

Im Ubrigen wird die gegen die Beklagte zu 2) und Berufungsbeklagte ge-
richtete Klage abgewiesen.

Die Kosten der ersten Instanz tragt die Beklagte zu 2) und Berufungsbe-
klagte zu 40 %, der Beklagte zu 1) zu 60 %.

2. Die Kosten der Berufung tragen der Klager zu 3%, die Beklagte zu 2) und Beru-
fungsbeklagte zu 97 %.

3. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses nach § 613 a BGB und

um Beschéftigung.

Der Klager war bei der C. GmbH (im Folgenden: Schuldnerin) seit 01. August 1968 als IT-
Systemtechniker und EDV-Service-Mitarbeiter in der Serviceniederlassung D. der Schuld-

nerin beschaftigt. Er wurde von der Geschéftsstelle der Schuldnerin in E. aus eingesetzt.

Der Geschéaftsbereich der Schuldnerin war die Installation und Wartung von EDV-
Produkten (Hardware und Software), Schulung, Callhandling/User Help Desk und Central
Support. Sie war als Subunternehmer flr ihre Muttergesellschaft CD GmbH (im Folgen-
den: CD) tatig. Dabei erbrachte die Schuldnerin ihre Serviceleistung bei den Kunden der
CD. Diese zahlten an die CD die vereinbarte Vergitung. Die CD leitete einen Teil der
Zahlungen, namlich die Einnahmen abziglich einer Verwaltungspauschale von 15 %, an

die Schuldnerin weiter.

Ein weiterer Tatigkeitsbereich der Schuldnerin war die Druckerwartung. Die Schuldnerin
hatte eine Genehmigung zur Arbeitnehmertberlassung, in deren Rahmen sie einen Tell
ihrer Arbeitnehmer an die Firma H. und spater an die H.-Tochtergesellschaft G. tberliel3.
Fir den Bereich der Druckerwartung waren bei der Schuldnerin eine eigene Einsatzsteue-
rung, eigene Produktbetreuung und eigene Ausbildungsmafinahmen vorhanden, die nicht
auf andere Mitarbeiter ausgedehnt wurden. Der Serviceauftrag der G. wurde zum 31. Mai
2009 gekindigt.



Weitere Tatigkeitsbereiche der Schuldnerin waren Netzwerk-Support H3C (Support und

Service in LAN, Netzwerk) und Graudata Storage Systeme.

Der Klager war vom 01. Oktober 2005 bis 30. Marz 2008 im Rahmen der Arbeitnehmer-
Uberlassung bei H. tatig. Er nahm von April 2008 bis Juli 2009 an folgenden acht Schu-
lungen teil, die nicht auf die Tatigkeit Drucken oder auf Drucker bezogen waren, namlich

EMC2 Clarion CX4
EMC?2 Clarion CX3
L700 Libraries
SUN Server

H. DS4000

EMC2 EDL

H. P-Series.

Am 28. Juli 2009 wurde Rechtsanwalt I. (im Folgenden: Beklagter zu 1)) zum vorlaufigen
Insolvenzverwalter der Schuldnerin bestellt. Zum Zeitpunkt des Antrags auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen der Schuldnerin waren bei dieser 87 Arbeitneh-

mer beschaftigt.

Nach einer Pressemitteilung der K. AG vom 17. September 2009 (Blatt 11 d. A.) sollte mit
zwischen der Beklagten zu 2) und den Insolvenzverwaltern der Schuldnerin und der CD
beabsichtigten Kaufvertragen sichergestellt werden, dass die Wartungsleistungen nahtlos
weiter erbracht wirden; den Kunden von C. stehe damit fur die Zukunft ein leistungsfahi-
ger und kompetenter Service-Partner zur Verfligung, der die bisher von der Schuldnerin
erbrachten Leistungen unter Fihrung durch die bisherige Geschaftsfihrung nahtlos weiter
erbringen werde; die Ansprechpartner fir die Kunden blieben auch auf operativer Ebene
erhalten; die Leistungen umfassten insbesondere den Bereich Wartungsservice in Re-
chenzentren und wirden wie bisher von hochqualifizierten Mitarbeitern erbracht, die die
erforderlichen Zertifizierungen aller namhaften Hersteller aufwiesen. Nach der Mitteilung
des damaligen Geschéftsfihrers der Schuldnerin und des Beklagten zu 1) vom 18. Sep-
tember 2009 (Blatt 13 d. A.) sahen die Vertrdge vom 18. September 2009 die Beschafti-
gung des wesentlichen Mitarbeiterstamms der Schuldnerin zur Leistungserbringung der
Wartung und des Managementteams der Schuldnerin in der K.-Gruppe vor. Damit sei fur
die Wartungskunden ein reibungsloser und unterbrechungsfreier Ubergang von Service-
leistungen ab dem 01. Oktober 2009 gewdhrleistet; bis zu diesem Zeitpunkt wiirden die
Service- und Wartungsleistungen wie bisher von der Schuldnerin erbracht. Mit der Pres-
semitteilung vom 16. Oktober 2009 (Blatt 45 d. A.) fuhrte die K. Group aus, die Beklagte



zu 2) fuhre alle bestehenden Kundenbeziehungen der Schuldnerin unter der Fihrung der

bisherigen Geschaftsleitung fort.

Die Beklagte zu 2) wurde mit Sitz in C-Stadt neu gegriindet. Von dort aus erfolgt ihre
Buchhaltung, das Kostenmanagement und die Abrechnung, darunter auch die Personal-
abrechnung sowie die Ausfiihrung der Bankgeschafte. Die Beklagte zu 2) ist nicht im Be-
reich der Druckerwartung tétig, betreibt keine Arbeitnehmeriiberlassung und fuhrt auch
keine Tatigkeiten im Netzwerk-Support H3C oder im Bereich Graudata Storage Systeme
aus. Sie betreut ausschlie3lich eigene Kunden. Die Beklagte zu 2) fuhrt die Administration
der Vertrage mit ihren Kunden durch, wozu im Einzelnen die kaufmannische Kunden-
betreuung, die Anlage von Wartungsvertragen, die Erstellung der Servicefactura, die ei-
genstandige Betreuung der Partner, die Kundenbetreuung durch den Vertrieb, das Marke-
ting, die Bestellung von externen Dienstleistungen, die Mietvertragsbetreuung und die
Tatigkeit als interner Dienstleister fur die K.-Struktur gehort. Hierfur stellte die Beklagte zu
2) Mitarbeiter ein, die nicht zuvor bei C.-Unternehmen beschéftigt waren. Ferner betreut
die Beklagte zu 2) Einkauf, Personalfragen, Buchhaltung, rechtliche Fragen und das so-

genannte Partnermanagement.

Am 18. September 2009 schloss die Beklagte zu 2) Vertrage mit dem Insolvenzverwalter
der CD sowie mit dem Beklagten zu 1) ab. Gemal § 1 des Vertrages mit dem Insolvenz-
verwalter der CD, zu dessen Inhalt auf Blatt 599 - 610 d. A. Bezug genommen wird, er-
warb die Beklagte zu 2) die Option, in die in der Anlage 1.1 des Vertrages aufgefiihrten
Service- und Wartungsvertrdge der CD und die damit zusammenhangenden Vertragsver-
haltnisse mit Hard- und Softwarelieferanten einzutreten, solche Vertrage zu tibernehmen
bzw. mit Kunden der CD neue Service- und Wartungsvertrage abzuschlieRen. Daneben
sollte der Verkaufer der Beklagten zu 2) zum Ubertragungsstichtag den Zugriff auf samtli-

che Vertragsunterlagen dieser Vertragsverhaltnisse erméglichen.

Gemall dem Vertrag mit dem Beklagten zu 1), zu dessen Inhalt auf Blatt 611 - 630 d. A.
Bezug genommen wird, erwarb die Beklagte zu 2) das Ersatzteillager der Schuldnerin und
einzelne Hardwarekomponenten wie Laptops und Mobiltelefone sowie den Vertragsbe-
stand von Service- und Wartungsleistungen im Bereich Wartungsservice fir Rechenzent-
ren. Nach Ziffer 11. Abs. 4 des Vertrages waren die Vertragsparteien dariber einig, dass
es sich bei dem Betriebsteil ,Druck” um einen eigenstandigen Betriebsteil handele, von
dem keine Wirtschaftsguter und keinerlei Vertragsbeziehungen zu Kunden der Schuldne-

rin Ubernommen wirden. Die Arbeithnehmer, die dem Betriebsteil ,Druck” zuzuordnen sei-



en, ergdben sich aus Anlage 3 b des Vertrages. Gemal Ziffer 11. des Vertrages verpflich-
tete sich die Beklagte zu 2), den namentlich in der Anlage 3 a bezeichneten 56 Arbeit-
nehmern der Schuldnerin neue Arbeitsplatze anzubieten und ab dem Ubertragungsstich-
tag zu beschaftigen. In beiden Vertragen vom 18. September 2009 war als Ubertragungs-

stichtag der vierte Kalendertag nach der Insolvenzer6ffnung vereinbart.

Die Beklagte zu 2) Gbernahm nicht das bisherige EDV-System der Schuldnerin, sondern
richtete ein eigenes ERP-System sowie eigenes E-Mail-System ein, erwarb neue Tele-
fonanlagen und erstellte einen neuen Internetauftritt. Sie trat nicht in Kfz-Leasingvertrage
der Schuldnerin ein, sondern mietete selbst neue Kfz an. Weiter erwarb sie neue Soft-

ware-Lizenzen.

Am 01. Oktober 2009 wurde das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Schuldnerin
eroffnet und der Beklagte zu 1) zum Insolvenzverwalter bestellt. Er schloss am 01. Okto-
ber 2009 mit dem Betriebsrat der Schuldnerin einen Interessenausgleich, zu dessen Inhalt
auf Blatt 14 - 16 d. A. Bezug genommen wird. In der Praambel des Interessenausgleichs
ist ausgefihrt, dass zu diesem Zeitpunkt im Betrieb der Schuldnerin noch 80 Arbeitneh-

mer beschéftigt seien.

Mindestens 50 der technischen Angestellten der Schuldnerin sind nach dem 01. Oktober
2009 bei der Beklagten zu 2) beschéftigt, darunter acht von zwolf der in der Geschéfts-
stelle E. der Schuldnerin eingesetzten Arbeitnehmer. Die ehemaligen technischen Ange-
stellten der Schuldnerin erbringen nunmehr Dienstleistungen bei den ehemaligen Kunden
der Schuldnerin, soweit die Beklagte zu 2) mit diesen Wartungsvertradge unterhalt. Dabei
werden Servicetechniker zum Teil von einem Home-Office aus tatig. Die Servicenieder-

lassung D. existiert nicht mehr.

Der Geschéftsfuhrer der Schuldnerin Herr Dr. L. ist nunmehr bei der Beklagten zu 2)
ebenfalls als Geschaftsfuhrer tatig, weiter die Leitungsmitarbeiter M., N., O., P., Q., R., S.,
T.. Zum Internetauftritt der Beklagten zu 2) und der Darstellung von Management und
Kundenbetreuung wird Bezug genommen auf Blatt 403 d. A.. Zum Internetauftritt des Ma-
nagements der Schuldnerin wird Bezug genommen auf Blatt 402 d. A.. Zum Leistungsan-
gebot der C.-Gruppe wird auf deren Internetauftritt gemaf Blatt 405 d. A. Bezug genom-
men. Zur Darstellung der Leistungen der Beklagten zu 2) wird auf den Internetauftritt ge-

malf Blatt 406 d. A. Bezug genommen.



Der Klager war fur die Schuldnerin tatsachlich tatig bis 30. September 2009. Ab 01. Okto-
ber 2009 wurde er von dem Beklagten zu 1) unwiderruflich freigestellt. Der Beklagte zu 1)
kindigte das Arbeitsverhéltnis mit Schreiben vom 01. Oktober 2009 zum 31. Januar 2010.
Mit der am 15. Oktober 2009 beim Arbeitsgericht Osnabriick eingegangenen Klage wehr-
te sich der Klager gegen die Wirksamkeit dieser Kiindigung und machte zunéchst den
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die Firma U. GmbH geltend. Mit Schriftsatz vom
18. September 2009 nahm er die Klage gegen die U. GmbH zurtick und erweiterte die
Klage auf die Beklagte zu 2).

Der Klager hat behauptet, der Betrieb der Schuldnerin sei per 01. Oktober 2009 auf die
Beklagte zu 2) Gibergegangen. Diese habe die Leitungsmacht spatestens zum 01. Oktober
2009 ubernommen und fuhre die bisherigen Aufgaben der Schuldnerin fort, insbesondere
diejenigen, die der Klager bis zu seiner Freistellung ausgeibt habe. Dies erfolge unter
derselben personellen und organisatorischen Leistung. Die Beklagte zu 2) habe die Kun-
denbeziehungen der Schuldnerin und deren Know-how-Trager Gbernommen. Eine eigene
Abteilung Druckerwartung habe es im Betrieb der Schuldnerin nicht gegeben. Der Klager
sei in allen Bereichen von Service und Wartung und nicht nur im Bereich. Druck einge-

setzt gewesen, ohne dass die Druckerwartung seine Hauptaufgabe gewesen sei.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis des Klagers durch die fristgerechte, dem
Klager am 02. Oktober 2009 zugegangene Kiundigung des Beklagten zu 1) vom
01. Oktober 2009 nicht mit Ablauf des 31. Januar 2010 beendet wird, sondern zu
den Bedingungen des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Kléager und der Firma C.
GmbH in Insolvenz spétestens seit dem 01. Oktober 2009 mit der Beklagten zu 2)
ungekiindigt fortbesteht,

2. festzustellen, dass zwischen dem Klager und der Beklagten zu 2) ein Arbeitsver-
haltnis besteht, das auch nicht durch andere Beendigungstatbestande aufgeltst
wird,

3. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, den Klager zu den zuletzt zwischen dem Klager
und der Schuldnerin C. GmbH geltenden Arbeitsbedingungen als EDV-Service-
Mitarbeiter weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte zu 2) hat beantragt,

die Klage abzuweisen.



Sie hat die Ansicht vertreten, ein Betriebsiibergang liege nicht vor, da sie die Kundenbe-

ziehung der Schuldnerin zur CD nicht tUbernommen habe.

Sie hat behauptet, diese Kundenbeziehung habe 90 % der von der Schuldnerin erbrach-
ten Serviceleistungen ausgemacht. Die Schuldnerin sei nahezu vollstandig von der CD

abhangig gewesen.

Dartber hinaus seien die von der Beklagten zu 2) weitergefiihrten Kundenbeziehungen
der CD nicht ohne weiteres Gbergegangen, sondern es hatten neue Vertrage abgeschlos-
sen werden mussen. Nur ein Drittel der Kunden der CD hétte die Vertragsbeziehung zur
Beklagten zu 2) fortgesetzt. Von 448 Vertradgen der Kunden der CD mit einem Volumen
von 981.515,00 EUR fluhre die Beklagte zu 2) nur 96 Vertrage mit einem Volumen von
296.011,00 EUR fort.

Die Beklagte zu 2) habe ein anderes unternehmerisches Konzept als die Schuldnerin, da
sie nicht als Subunternehmer tatig sei. Sie misse dabei - anders als die Schuldnerin -
einen eigenen Kundenstamm aufbauen und betreuen und insbesondere einen eigenen
Vertrieb nebst eigener Akquise unterhalten. Die Raumlichkeiten in E. seien verkleinert und
neue Mobiltelefone angeschafft worden. Sie habe als Betriebsmittel lediglich Teile des
Ersatzteillagers der Schuldnerin und auch diese nicht vollstandig, erworben. Die Identitét
einer IT-Servicegesellschaft werde durch wesentlich mehr gepragt, namlich auch das
verwendete EDV-System, die Betriebsmittel, die fir den Kundenkontakt notwendig seien,

wie Telefone und Fahrzeuge fir den Einsatz bei Kunden vor Ort.

Der Geschaftszweck der Beklagten zu 2) sei ein wesentlich anderer, da sie in einer ande-
ren organisatorischen Umgebung die Kunden akquirieren, halten und auf den Abschluss

von Neugeschaften hinwirken muasse.

Die Druckerwartung sei ein eigener Betriebsteil bei der Schuldnerin gewesen. Die auf der
Anlage 3 b (Blatt 159 d. A.) zum Kaufvertrag vom 18. September 2009 benannten Arbeit-
nehmer der Schuldnerin, darunter auch der Klager, seien diesem Betriebsteil zuzuordnen.
Seit dem Ende der Arbeithehmeriberlassung habe der Klager Gberwiegend Tatigkeiten im

Zusammenhang mit der Druckerwartung ausgefuhrt.

Fur den Beklagten zu 1) war im Kammertermin vor dem Arbeitsgericht Osnabriick vom

22. Mérz 2010 niemand erschienen. Auf Antrag des Klagers erlie3 das Arbeitsgericht ein



seinem Antrag zu 1) entsprechendes Teilversaumnisurteil. Mit weiterem Schlussurteil
wies es die Klage im Ubrigen zuriick, erlegte die Kosten des Rechtsstreits zu 40 % dem
Klager und zu 60 % dem Beklagten zu 1) auf und setzte den Streitwert auf 21.861,90
EUR fest.

Das Arbeitsgericht hat mit diesem Schlussurteil einen Betriebsiibergang auf die Beklagte
zu 2) verneint und ausgefiihrt, selbst bei Annahme eines betriebsmittelarmen Betriebes
reichen die Darlegungen des Klagers nicht aus, um einen Betriebsiibergang durch Uber-
nahme von Kundenbeziehungen und Know-how-Tragern zu begrinden, da der Klager
nicht hineichend dargelegt habe, in welchem Umfang Kundenbeziehungen tatsachlich
Ubergegangen seien. Diejenigen Kunden, die nunmehr von der Beklagten zu 2) betreut
wilrden, seien nicht Kunden der Insolvenzschuldnerin, sondern diejenigen der CD. Da die
Beklagte zu 2) eine eigene Vertriebsabteilung unterhalte und eine eigene Akquise vor-
nehme, sei eine andere Organisation und Struktur zu erkennen. Etwas anderes sei nicht
aus den vorgelegten Pressemitteilungen abzuleiten. Es sei nicht anzunehmen, dass fir
die Offentlichkeit derartige Formulierungen verwendet wiirden, die die rechtlichen Aspekte
im vollen Umfang erfassten und nur rechtlich zutreffend die tats&chlichen Umstande wie-
dergaben. Vielmehr solle nach aufRen fur die Kunden vermittelt werden, dass sie keine
Nachteile durch die Insolvenz der Schuldnerin erleiden wirden. Dies kénne die Beklagte
zu 2) nur erreichen, wenn sich fir die Kunden der Eindruck vermittle, dass die Bereiche
Wartung und Installation mit unveranderter Qualitdt und ohne Nachteile fir die Kunden
weitergefiihrt wiirden. Fir die Offentlichkeit, an die die Presseerklarungen gerichtet seien,
sei es uninteressant, welche rechtlichen Konstrukte hinter der Aufgabenfortfiihrung durch

die Beklagte zu 2) stinden.

Zum weiteren Inhalt dieses Schlussurteils wird Bezug genommen auf Blatt 258 - 264
d. A..

Nach Einspruch des Beklagten zu 1) gegen das Teilversaumnisurteil vom 22. Méarz 2010
hat das Arbeitsgericht Osnabriick mit Schlussurteil vom 12. Juli 2010, zu dessen Inhalt
auf Blatt 348 - 354 d. A. Bezug genommen wird, das Teilversaumnisurteil vom 22. Marz
2009 aufrecht erhalten und hierbei ausgefiihrt, die Kindigung vom 01. Oktober 2009 sei
unwirksam, weil der Beklagte zu 1) zum Zeitpunkt der Kindigung die Fortfihrung des
Betriebes durch die Beklagte zu 2) in Form eines Betriebsiibergang angestrebt habe. Das

Schlussurteil vom 12. Juli 2010 ist rechtskraftig.



Das Schlussurteil vom 22. Marz 2010 ist dem Klager am 23. April 2010 zugestellt worden.
Dieses greift der Klager mit der am 17. Mai 2010 eingelegten und nach Verlangerung der
Berufungsbegrindungfrist auf Antrag des Klagers vom 07. Juni 2010 bis 23. Juli 2010 am
22. Juli 2010 begriindeten Berufung an.

Er ist der Ansicht, fiir den Ubergang des Betriebes der Schuldnerin auf die Beklagte zu 2)

sei es unerheblich, dass die Kundenbeziehungen bei der CD angesiedelt gewesen seien.

Er behauptet, die Beklagte habe die gesamte Fuhrungsspitze der Schuldnerin Gbernom-
men. Die dortigen FUhrungskrafte hatten auch bei der Beklagten zu 2) die bisherigen

Funktionen unter teilweise veranderten Bezeichnungen weiterhin inne.

Es liege eine Identitat und nicht nur eine Ahnlichkeit der Tatigkeiten in einer anderen Or-
ganisationsform bei der Beklagten zu 2) vor. Das ergebe sich aus den Internetauftritten

der Schuldnerin und der Beklagten zu 2).

Der Klager beantragt unter Riicknahme der Berufung im Ubrigen,

1. festzustellen, dass zwischen dem Klager und Berufungsklager und der Beklagten
und Berufungsbeklagten seit 05. Oktober 2009 ein ungekindigtes Arbeitsverhalt-
nis zu den Bedingungen des friheren Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Klager
und Berufungsklager und der Firma C. GmbH in Insolvenz besteht,

2. die Beklagte und Berufungsbeklagte zu verurteilen, den Klager und Berufungskla-
ger zu den zuletzt zwischen dem Klager und der Schuldnerin C. GmbH in Insol-
venz geltenden Arbeitsbedingungen als EDV-Service-Mitarbeiter zu beschaftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
Sie behauptet, von 96 Kunden der CD, die nunmehr von der Beklagten zu 2) betreut wir-
den, hatten nur 25 der Ubernahme des alten Vertrages zu unveranderten Bedingungen
zugestimmt. Bei den anderen 71 Kunden hétten andere Vertragsbedingungen gesondert

ausgehandelt und neu akquiriert werden mussen.

Wesentliche Anforderungsprofile der nunmehr bei der Beklagten zu 2) beschaftigten Ar-

beitnehmer der Schuldnerin hétten sich geandert.

-10 -
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Die Beklagte zu 2) ist der Ansicht, auch der Erwerbsvorgang mit den Vertrdgen vom 18.
September 2009 spreche gegen einen Betriebsibergang. Sie fuhrt aus, diese Vertrage
seien unabhangig voneinander verhandelt und abgeschlossen worden und in ihrer Wirk-

samkeit nicht miteinander verknupft.

Der Betriebszweck und die Organisation seien bei der Beklagten zu 2) grundlegend an-
ders. Der Betriebszweck der Schuldnerin sei die Erflllung des Dienstleistungsauftrages
zur CD gewesen. Die Schuldnerin sei ein unselbstandiger Servicearm ihrer Muttergesell-
schaft CD und von deren Organisation abhangig gewesen. Die wesentlich pragende Kun-
denbeziehung der Schuldnerin zur Muttergesellschaft habe die Beklagte zu 2) gerade
nicht ibernommen. Die Beklagte zu 2) habe ihre kennzeichnende Struktur selbst neu auf-
bauen mussen. Sie verfolge ein anderes unternehmerisches Konzept und gehe damit ein

neues unternehmerisches Risiko ein.

Die Beklagte zu 2) meint weiter, wenn ein Arbeitnehmer einem Betriebsteil nicht eindeutig
zugeordnet werden kdnne, weil er in verschiedenen Bereichen eingesetzt werde, habe
der bisherige Arbeitgeber ein Zuweisungsrecht. Aufgrund der gebotenen sanierungs-
freundlichen Anwendung des § 613 a BGB in der Insolvenz miisse dies vorliegend grei-
fen. Von diesem Zuweisungsrecht habe die Schuldnerin mit der Zuordnung der Arbeit-
nehmer zum Betriebsteil Druck im Kaufvertrag vom 18. September 2009 Gebrauch ge-

macht.

Zum weiteren Parteivortrag wird erganzend Bezug genommen auf die gewechselten
Schriftsatze der Parteien.
Entscheidungsgrinde

A.

Soweit die Berufung des Klagers aufrecht erhalten wird, hat diese Erfolg.
Sie ist gemaf 88 8 Abs. 2, 64 Abs. 1 und 2 b) und c) ArbGG statthaft, nach § 66 Abs. 1
ArbGG, 88 519, 520 Abs. 1 und 3 ZPO frist- und formgerecht eingelegt und begrindet

und damit insgesamt zulassig.

Sie hat auch in der Sache Erfolg. Das klageabweisende Schlussurteil vom 22. Marz 2010

hat nur in dem Umfang Bestand, in dem der Klager seine Berufung zuriickgenommen hat.

-11 -
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Die im Berufungsverfahren noch weiter verfolgte Klage ist zuldssig und begrindet.

l.
Das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der Schuldnerin ist zum 05. Oktober 2009 auf die
Beklagte zu 2) nach § 613 a Abs. 1 S. 1 BGB ubergegangen.

1.

Ein Betriebstibergang im Sinne des § 613 a BGB setzt die Wahrung der Identitat einer auf
gewisse Dauer angelegten, hinreichend strukturierten und selbstandigen wirtschaftlichen
Einheit voraus. Die Wahrung der Identitat kann sich aus dem Ubergang sachlicher und
immaterieller Betriebsmittel, aber auch aus dem Ubergang von Personal, Fuhrungskraf-
ten, der Ubernahme von Arbeitsorganisation und Betriebsmethoden herleiten. Dabei
kommt es auf eine Gesamtwirdigung aller Umstande an. Es muss eine im Wesentlichen
unveranderte Fortfihrung der bisher in dieser abgrenzbaren Einheit geleisteten Tatigkeit
mdglich sein. Die bloRe Mdglichkeit allein, den Betrieb selbst unverandert fortfihren zu
koénnen, reicht nicht fir die Annahme eines Betriebsiibergangs, vielmehr muss der Betrieb
auch tatsachlich weitergefuihrt werden. Keine unveranderte Fortfiihrung liegt vor, wenn
der neue Betreiber eine andere Leistung erbringt, den Betriebszweck andert oder ein an-
deres Konzept verfolgt. Ebenso reicht eine bloRe Funktionsnachfolge nicht aus, bei der
nur die Téatigkeit ausgeiibt oder die Funktion am Markt iibernommen wird, ohne Uber-
nahme der Betriebsmittel oder der Belegschaft. Es ist eine Gesamtabwégung vorzuneh-
men, bei der je nach Einzelfall folgende relevante Umstande in Betracht zu ziehen sind:
die Art des Betriebes oder Unternehmens; der Ubergang der materiellen Betriebsmittel
wie Gebaude, Maschinen und bewegliche Giter sowie deren Wert und Bedeutung; der
Wert der Gbernommen immateriellen Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation;
die Weiterbeschaftigung der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, also des nach
Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils des Personals; der etwaige Ubergang der Kund-
schaft und Lieferantenbeziehungen; der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach
dem Ubergang verrichteten Tétigkeiten; die Dauer einer eventuellen Unterbrechung die-
ser Tatigkeit (BAG vom 17. September 2009 - 8 AZR 1019/08 - NJW 2010, 1689 - 1692).
Art. 1 Abs. 1 a und b der Richtlinie 2001/23 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von
Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen ist dahin auszulegen,
dass diese Vorschrift auch dann angewandt werden kann, wenn der Ubertragene Unter-
nehmens- oder Betriebsteil seine organisatorische Selbstéandigkeit nicht bewahrt, sofern

die funktionelle Verkniipfung zwischen den tbertragenen Produktionsfaktoren beibehalten
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wird und sie dem Erwerber erlaubt, diese Faktoren zu nutzen, um derselben oder einer
gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen (EuGH vom 12. Februar 2009 - C-
466/07 - (Klarenberg) - NJW 2009, 2029 - 2032; BAG vom 17. September 2009 - 8 AZR
1019/08 a.a.O.).

Bei der Prifung ob eine wirtschaftliche Einheit Gbergegangen ist, missen samtliche den
betreffenden Vorgang kennzeichnenden Umstéande bertcksichtigt werden. Den fir das
Vorliegen eines Ubergangs maRgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgeiibten Tatig-
keit und je nach den Produktions- und Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu. In
Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, kann
auch eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame Tatigkeit dauerhaft
verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung der ldentitat der wirt-
schaftlichen Einheit ist in diesem Fall anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht
nur die betreffende Tatigkeit weiterflihrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde
wesentlichen Teil des Personals tbernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatig-
keit eingesetzt hat. In betriebsmittelgepragten Betrieben kann ein Betriebstibergang auch
ohne Ubernahme von Personal vorliegen. Bei Handels- und Dienstleistungsbetrieben ist
bei der Frage eines Betriebsibergangs den immateriellen Betriebsmitteln, also Ge-
schéaftsbeziehungen zu Dritten, Kundenstamm und etwaigen Kundenlisten, Know-how und
der Einfihrung des Unternehmens am Markt besondere Bedeutung beizumessen. Auch
insoweit bedarf es aber einer Gesamtbetrachtung, die das Personal, welches diese Tétig-
keit verrichtet hat, deren Fiuhrungskrafte und deren Arbeitsorganisation, die Betriebsme-
thoden und gegebenenfalls auch die zur Verfiigung stehenden Betriebsmittel berticksich-
tigt. Eine blof3e Funktionsnachfolge erfillt auch bei solchen Betrieben nicht die Voraus-
setzung eines Betriebstiberganges (BAG vom 22. Januar 2009 - 8 AZR 158/07 - AP Nr.
367 zu § 613 a BGB = EzA § 613 a BGB 2002 Nr. 107). Ob sachliche Betriebsmittel iden-
titatspragend sind, richtet sich nach der Eigenart des jeweiligen Betriebes. Sachliche Be-
triebsmittel sind wesentlich, wenn bei wertender Betrachtungsweise ihr Einsatz den ei-
gentlichen Kern des zur Wertschopfung erforderlichen Funktionszusammenhangs aus-
macht und sie somit unverzichtbar fur die auftragsgeméaRe Verrichtung der Tatigkeiten
sind (BAG vom 26. Juli 2007 - 8 AZR 769/06 - DB 2007, 2843 - 2846; BAG vom 22. Janu-
ar 2009 - 8 AZR 158/07 - a.a.0O.).

Bei Anwendung dieser Grundsétze liegt ein Ubergang des Betriebes der Schuldnerin auf

die Beklagte zu 2) vor.
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a)

Die Leistungen, die die Beklagte zu 2) gegeniber ihren Kunden erbringt und mit denen
sie, wie sich aus ihrem Internetauftritt ergibt, werbend am Markt auftritt, sind bis auf den
Bereich der Druckerwartung, des Netzwerk-Support H3C und Graudata Storage Systeme
im Wesentlichen identisch. ldentisch sind insbesondere die Leistungen individuelle
Betreuung durch Technical Account Manager, ganzheitliche Kontrolle, Koordination und
Steuerung von Garantie, Wartung und Service-Level, Eskalation und Problembeseitigung,
Single Point of Contact (SPoC) fur alle Maintenance-Themen, Vereinbarung individueller
SLAs fur bedarfgerechten Multi-Vendor-Support, flexibles Personen-Tage-Kontingent fur
Zusatzleistungen wie Upgrades, Umzlge, etc. sowie die Funktionen Service Manage-
ment, Eskalaltionsmanagement, Asset-Betreuung, Vor-Ort-Support gemalf individuellen
SLA, Helpdesk, Remote Support, Ersatzteilversorung und Logistik. Diese Tatigkeiten ge-
ben sowohl dem Betrieb der Schuldnerin als auch dem Betrieb der Beklagten zu 2) das
wesentliche Geprage. Die Druckerwartung war auch bei der Schuldnerin, wie sich aus
deren werbendem Internetauftritt gemafl Blatt 405 d. A. ergibt, kein maf3geblicher und

damit kein pragender Anteil.

Entgegen der Ansicht der Beklagten zu 2) ist es bei dem Vergleich der Tatigkeiten uner-
heblich, ob die Beklagte zu 2) eine eigene Buchhaltung, ein eigenes Controlling, ein eige-
nes Kostenmanagement, einen eigenen Vertrieb, ein eigenes Marketing und eine eigene
Stammdatenverwaltung hat. Diese Aufgaben sind Hilfstatigkeiten zur Fihrung des Betrie-
bes mit dem Zweck, EDV-Wartungsdienstleistungen zu erbringen. Betriebszweck der Be-
klagten zu 2) ist nicht die Kundenakquise, sondern vielmehr Serviceleistungen im Zu-
sammenhang mit der Wartung von EDV-Systemen. Das ergibt sich aus dem Internetauf-
tritt der Beklagten zu 2) gemalf Blatt 406 d.A.. Das ist diejenige Leistung, mit der sie wer-
bend am Markt auftritt. Die Kundenakquise ist dabei nur ein notwendiger Zwischenschritt
bei der Erbringung der Wartungsdienstleistungen bei den anzuwerbenden Kunden. Aus
diesem Grund ist auch die Betreuung der Dienstleistungsvertrdge mit den Kunden ledig-

lich eine reine Hilfstéatigkeit zur Erflllung des eigentlichen Betriebszwecks.

Der Betriebszweck der Schuldnerin war mit dem der Beklagten zu 2) identisch. Er bestand
nicht darin, den Dienstleistungsvertrag zur CD zu erftllen, sondern in der Ausfihrung von
Service- und Wartungsleistungen bei eigenen Kunden und denen der CD, mithin ebenfalls

in der Erbringung von EDV-Wartungsdienstleistungen.
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b)

Bei dem Betrieb der Schuldnerin handelte es sich zwar nicht um einen betriebsmittelar-
men Betrieb, da zur Erbringung der durchgefiihrten Tatigkeit auch Betriebsmittel wie Lap-
tops, Mobiltelefone, Ersatzteile und Kfz fir die Service-Mitarbeiter erforderlich sind. Aller-
dings ist der Betrieb nicht durch seine Betriebsmittel gepragt gewesen. Bei wertender Be-
trachtungsweise macht der Einsatz dieser Betriebsmittel nicht den eigentlichen Kern des
zur Wertschopfung erforderlichen Funktionszusammenhangs aus. Sie sind problemlos
austauschbar. Der Kern des zur Wertschépfung erforderlichen Funktionszusammenhangs
des Dienstleistungsbetriebes der Schuldnerin lag vielmehr in den immateriellen Betriebs-
mitteln, also Geschéaftsbeziehungen zu Dritten, Kundenstamm, Kundenlisten, Know-how

und der Einfihrung des Unternehmens am Markt.

Auch das von der Beklagten zu 2) neu eingesetzte EDV-System ERP macht nicht den
Kern des zur Wertschdpfung erforderlichen Funktionszusammenhangs aus. Es dient le-
diglich der Steuerung von Einsatz und Unternehmensressourcen, mithin der Ausfihrung

der Hilfstatigkeiten, die nicht pragend fiir den Betrieb sind.

Unerheblich in diesem Zusammenhang ist ebenfalls, welche materiellen und immateriel-
len Betriebsmittel die Beklagte zu 2) neben denjenigen, die sie von dem Insolvenzverwal-
ter der Schuldnerin Ubernommen hat, zuséatzlich am Markt erworben hat. Es kommt viel-
mehr darauf an, wie viel sie von den Betriebsmitteln, die fir den Betrieb der Schuldnerin

pragend waren, erworben hat und weiter nutzt.

c)

Die Beklagte zu 2) beschéftigt einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des
Personals der Schuldnerin weiter, namlich mindestens 50 von 80 Arbeitnehmern der
Schuldnerin, die am 01. Oktober 2009 im Betrieb noch beschaftigt waren, davon eine
Vielzahl von technischen Service-Mitarbeitern und daneben im Wesentlichen die Fih-
rungsriege der Schuldnerin mit einer ahnlichen Aufgabenverteilung wie zuvor. Die wesent-
liche Organisationsstruktur dieser Flhrungsriege hat die Beklagte zu 2) beibehalten. Hier-
bei ist nicht entscheidend, ob einzelne Flhrungsmitarbeiter nunmehr zusatzliche Einzel-
aufgaben Ubertragen erhalten haben, die sie zuvor bei der Schuldnerin nicht inne hatten,
oder ob zuvor Ubertragene Einzelaufgaben nunmehr fehlen. Die wesentliche Aufgaben-
verteilung ist gleich geblieben. Das ergibt sich aus dem Vergleich der Managementdar-
stellung, wie sie bei der Schuldnerin vorhanden war und wie sie bei der Beklagten zu 2)

vorhanden ist. Das zeigt der Internetauftritt der Beklagten zu 2) mit der Uberschrift ,Ma-
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nagement und Kundenbetreuung* (Blatt 403 d. A.). Danach sind neben dem Geschéfts-
fuhrer die Leitungsmitarbeiter N., M., P., Q., T., S. und R. ebenfalls in Leitungsfunktionen
bei der Beklagten zu 2) beschéftigt. Sie haben dabei auch die wesentliche Aufgabenzu-
ordnung und Hierarchie beibehalten. Der Geschaftsfihrer Dr. L. ist in eben dieser Eigen-
schaft weiter bei der Beklagten zu 2) tatig. M., zuvor Director Customer Services Germa-
ny, ist bei der Beklagten zu 2) unter der Bezeichnung Service Delivery Deutschland be-
schaftigt; N., zuvor Head of Business Operations, nunmehr Business Operation; P., zuvor
Teamleiter Nord/Ost, nunmehr Service Nord; Q., zuvor Service Manager West, nunmehr
Service West; R., zuvor Manager Central Support und Rhein Main, nunmehr Service Mit-
te; S., zuvor Teamleiter Sidwest, nunmehr Service Sudwest; T., zuvor Teamleiter Sud,

nunmehr Service Sid.

Mit der Weiterbeschéftigung dieser Personen und der technischen Service-Mitarbeiter hat
die Beklagte zu 2) auch das wesentliche Know-how und die Einfihrung der Schuldnerin
am Markt erworben. Dieser Umstand ist gerade das Werbemittel, mit dem sie am Markt
auftritt. Im Internetauftritt der Beklagten zu 2) (Blatt 403 d. A.) hat sie ausgefuhrt: ,Das
Management Team der K. B. Center Service besteht aus einem eingespielten Team aus
friheren C. Service Fluhrungskraften, das viele Jahrzehnte an Erfahrung im Service mit-
bringt und weil3, was Kunden in Rechenzentren und bei geschaftskritischen Infrastruktu-
ren erwarten und wie diese Anforderungen schnell und akkurat zu realisieren sind.” Dem-
nach pragt der Teil der weiterbeschaftigen Mitarbeiter die zu erbringende Téatigkeit. Unwe-
sentlich ist, dass Service-Mitarbeiter zum Teil nicht mehr im bisherigen Umfang von der
jeweiligen Niederlassung aus, sondern von einem Home-Office tatig sind. Der Ort, von
dem aus die Service-Mitarbeiter zur Erfillung ihrer Aufgaben bei den Kunden starten,

andert das Konzept der Tatigkeit nicht.

Auch in der Niederlassung E., der der Klager zugeordnet war, wird der Gberwiegende Tell
der Mitarbeiter, namlich acht von zwolf, von der Beklagten zu 2) beschaftigt. Dementspre-
chend haben auch der Beklagte zu 1) und der damalige Geschaftsfihrer der Schuldnerin
und jetzige Geschéftsfuhrer der Beklagten zu 2) Herr Dr. L. mit Schreiben vom 18. Sep-
tember 2009 (Blatt 13 d. A.) mitgeteilt, die Vertrage vom 18. September 2009 séhen die
Beschaftigung des wesentlichen Mitarbeiterstamms der Schuldnerin zur Leistungserbrin-

gung der Wartung und des Managementteams der Schuldnerin in der K.-Gruppe vor.
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d)

Eine wesentliche Unterbrechung der Tatigkeit der Schuldnerin ist nicht gegeben. Nach
den Mitteilungen gemalf Blatt 9, 10 und 13 d. A. war eine Unterbrechung der Téatigkeit der
Schuldnerin bis zur Ubernahme der Betriebsmittel gemaR den Vertragen vom 18. Sep-
tember 2009 nicht geplant. Sowohl die Beklagte zu 2) als auch die Schuldnerin haben
einen fir die Wartungskunden reibungslosen unterbrechungsfreien Ubergang von Servi-
celeistungen betont. Selbst wenn zwischen dem 01. Oktober 2009 und 05. Oktober 2009
eine Unterbrechung der Tatigkeit stattgefunden haben sollte, war diese jedenfalls so ge-

ringfligig, dass sie nicht ins Gewicht fallt.

e)

Die Beklagte zu 2) hat mit den Vertragen vom 18. September 2009 nicht nur die Kunden-
listen der CD und der Schuldnerin, sondern auch die Option erworben, in diese Service-
und Wartungsvertrage einzutreten. Nicht nur der Zugang zu den Kundenlisten und Dienst-
leistungsvertragen als immateriellen Betriebsmitteln, sondern auch die Mdglichkeit der
Ubernahme der Kundenbeziehungen sind gerade im Dienstleistungssektor wesentliche
Kriterien der wirtschaftlichen Einheit. Die K. Group hat mit ihrer Mitteilung vom
16. Oktober 2009 (Blatt 45 d. A.) selbst ausgefiihrt, alle bestehenden Kundenbeziehun-
gen der Schuldnerin wiirden unter der Fihrung der bisherigen Geschéftsleitung von der

Beklagten zu 2) fortgefihrt.

Der Umstand, dass der Eintritt in die Kundenbeziehungen von der Zustimmung der Kun-
den abhéngt und nicht automatisch erfolgt, bedeutet nicht, dass immaterielle Aktiva des
Betriebes nicht Ubergehen. Entscheidend ist, ob die Kundschaft gehalten werden kann,
was wiederum von anderen Kriterien wie der Ahnlichkeit des Angebots, der Weiterfiihrung
der Tatigkeit am selben Ort mit denselben Know-how-Tragern oder der Dauer der Unter-
brechung der Tatigkeit abhangt (LAG Baden Wirttemberg vom 06. Oktober 2010 - 19 Sa
55/10). Hier war, wie sich aus den mehrfachen Mitteilungen der K. AG und K.-Group so-
wie der Schuldnerin zur Fortfihrung der Servicedienstleistungen ergibt, gerade nicht ge-

plant, das Dienstleistungsangebot wesentlich zu verandern.

Entgegen der Ansicht der Beklagten zu 2) spricht der Erwerbsvorgang nicht gegen einen
Betriebstbergang. Die Vertrage vom 18. September 2009 sind jedenfalls in wirtschaftli-
cher Hinsicht aufeinander bezogen. Der Vertrag mit dem Beklagten zu 1) sollte einerseits
die Ubernahme des wesentlichen Personals regeln, der Vertrag mit dem Insolvenzverwal-

ter der CD den Zugriff auf die Kundenbeziehungen, die mit dem Mitarbeiterstamm zu er-
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fullen waren, ermdéglichen. Der wirtschaftliche Wert der Vertrage lag fur die Beklagte zu 2)
gerade in diesem Zusammenspiel, weil die gewinnbringende Tatigkeit in der Fortfiihrung
der Kundenbeziehungen der CD lag. Die Insolvenzverwalter der Schuldnerin und der CD
haben mit den Vertrdgen vom 18. September 2009 der Beklagten zu 2) alles, was zum
Ubergang der Kundenbeziehungen mdglich war, verauBert. Deshalb ist es im Rahmen
der Gesamtabwéagung nicht ausschlaggebend, dass die Beklagte zu 2) nach ihrem Vor-
trag von 448 Kunden der CD nur noch mit 96, davon 71 mit veranderten Vertragen, Ge-

schéaftsbeziehungen pflegt.

Ebenfalls ist nicht entscheidend, dass die nach dem Vortrag der Beklagten zu 2) zahlen-
mafig Uberwiegenden Kundenbeziehungen bei der CD und nicht bei der Schuldnerin an-
gesiedelt waren. Nach dem Schutzzweck des 8§ 613 a BGB, der in erster Linie darin be-
steht, die vorhandenen Arbeitsplatze zu schitzen, ist es nicht erforderlich, dass ein
Rechtsgeschéaft unmittelbar zwischen dem bisherigen Inhaber und dem Erwerber zustan-
de kommt. Ein rechtsgeschéaftlicher Betriebstibergang kann daher auch dann angenom-
men werden, wenn er durch eine Reihe von verschiedenen Rechtsgeschéften veranlasst
wird (LAG Baden-Wirttemberg vom 06. Oktober 2010 - 19 Sa 55/10). Der Begriff des
Rechtsgeschéfts ist weit zu verstehen und erfasst alle Falle, in denen die fir den Betrieb
verantwortliche natirliche oder juristische Person, die die Arbeitgeberverpflichtung ge-
genuber den Beschaftigen eingeht, im Rahmen vertraglicher oder sonst rechtsgeschéftli-
cher Beziehungen wechselt, ohne dass unmittelbare Vertragsbeziehungen zwischen dem
bisherigen Inhaber und dem Erwerber bestehen miissen (BAG vom 26. August 1999 -
8 AZR 827/98 - BB 2000, 568 - 570). Dieser Schutzgedanke ist auch ubertragbar auf die
Falle, in denen der VeraulRerer faktisch die Service- und Wartungsabteilung der Mutterge-
sellschaft darstellt und lediglich geringfiigig eigenen Umsatz erwirtschaftet. Durch die ge-
sellschaftsrechtliche Aufspaltung und das Dazwischenschalten eines Dienstleistungsver-
trages zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft lasst sich ein Betriebslibergang deshalb
nicht verhindern (LAG Baden-Wirttemberg - 19 Sa 55/10). Es ist nicht erheblich, dass die
unmittelbare Vertragsbeziehung zur CD und nicht zur Schuldnerin bestand. Die pragende
Tatigkeit war nicht der Abschluss, die Betreuung und Verwaltung der abgeschlossenen
Vertrage, sondern die Erfillung der vereinbarten Leistung. Diese Leistung hat gerade die
Schuldnerin und nicht die CD erbracht. Der Kern der Wertschdpfung, der in der Vertrags-
beziehung der CD zu diesen Kunden lag, war im Betrieb der Schuldnerin angesiedelt,
nicht im Betrieb der CD.
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2.

Der Betriebsiibergang war spéatestens mit dem 05. Oktober 2009 vollendet. Der Zeitpunkt
des Ubergangs entspricht dem Zeitpunkt, zu dem die Inhaberschaft, mit der die Verant-
wortung fir den Betrieb der Gbertragenen Einheit verbunden ist, vom VerduRRerer auf den
Erwerber Ubergeht. Die Inhaberschaft geht dann tber, wenn der neue Betriebsinhaber die
wirtschaftliche Einheit nutzt und fortfiihrt. Erfolgt die Ubernahme der Betriebsmittel in
mehreren Schritten, ist der Betriebslbergang jedenfalls in dem Zeitpunkt erfolgt, in dem
die wesentlichen, zur Fortfihrung des Betriebes erforderlichen Betriebsmittel (ibergegan-
gen sind und die Entscheidung Uber den Betriebstibergang nicht mehr rickgangig ge-
macht werden kann (BAG vom 27. Oktober 2005 - 8 AZR 568/04 - NZA 2006, 668 - 673).
Entscheidend ist die Ubernahme der Organisations- und Leitungsmacht (BAG vom 22.
Januar 2009 - 8 AZR 158/07 - a.a.0).

Nach den Vertragen vom 18. September 2009 war der Ubertragungsstichtag der vierte
Kalendertag nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens, mithin der 05. Oktober 2009. Bis
zum Ubernahmestichtag sollte die Schuldnerin bzw. der Insolvenzverwalter die Vertrage
im eigenen Namen, aber auf Rechnung der Erwerberin weiterfihren (Vertrag vom 18.
September 2009, Ziffer 2. a) (Blatt 614 d. A.)).

Nachdem der Klager die Berufung auf den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses per
05. Oktober 2009 beschrankt hat, kann offen bleiben, ob der Ubergang bereits vorher

stattgefunden hat.

3.

Der Klager war in dem Ubergegangenen Bereich beschaftigt.

Wird nicht der gesamte Betrieb, sondern nur ein Betriebsteil oder eigenstandiger Bereich
Ubernommen, kommt es entscheidend darauf an, dass der Arbeithehmer dem Ubertrage-
nen Betriebsteil oder Bereich angehort, damit sein Arbeitsverhaltnis gemal § 613 a BGB
auf den Erwerber Ubergeht (BAG vom 25. September 2003 - 8 AZR 446/02 - AP Nr. 256
zu § 613 a BGB = EzA § 50 ZPO 2002 Nr. 2). Betriebsteile sind Teileinheiten (Teilorgani-
sationen) des Betriebes. Es muss sich um eine selbstandige, abtrennbare organisatori-
sche Einheit handeln, die innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks einen Teilzweck
erfillt. Das Merkmal des Teilzwecks dient dabei zur Abgrenzung der organisatorischen
Einheit. Im Teilbetrieb missen nicht andersartige Zwecke als im tbrigen Betrieb verfolgt

werden. Bei den ubertragenen sachlichen und immateriellen Betriebsmitteln muss es sich
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um eine organisatorische Untergliederung handeln, mit der innerhalb des betrieblichen
Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird, auch wenn es sich nur um eine untergeordne-
te Hilfsfunktion handelt. § 613 a BGB setzt fuir den Teilbetriebstibergang voraus, dass die
Ubernommen Betriebsmittel bereits bei dem friiheren Betriebsinhaber die Qualitat eines
Betriebsteils hatten (BAG vom 08. August 2002 - 8 AZR 583/01 - NZA 2003, 315 - 318).

Die Beklagte zu 2) fuhrt die Niederlassung der Schuldnerin in E., der der Klager zugeord-

net war, mit acht der bisherigen zwolf Arbeitnehmer fort.

Es kann offen bleiben, ob der Bereich Druck bei der Schuldnerin einen Betriebsteil in die-

sem Sinne darstellte. Der Klager gehérte jedenfalls nicht diesem Bereich an.

Nach dem Vortrag der Beklagten handelte es sich bei dem Bereich Druckerwartung um
einen eigenstandigen Betriebsteil. Hiernach bestand eine abtrennbare organisatorische
Einheit der im Rahmen der Arbeitnehmeriberlassung bei H. und G. eingesetzten Mitarbei-
ter im Bereich der Druckerwartung. Nach dem Vortrag der Beklagten waren diesem Be-
reich 13 Personen fest zugeordnet. Diese hatten eine eigene Einsatzsteuerung und erhiel-
ten eigene AusbildungsmalRnahmen. Es war eine eigene Produktbetreuung vorhanden,
wobei dies nicht auf andere Mitarbeiter ausgedehnt wurde. In diesem Bereich war der
Klager jedenfalls ab dem 31. Méarz 2008 nicht mehr tatig, da er nur bis 30. Marz 2008 bei
H. im Rahmen der Arbeitnehmeriberlassung eingesetzt wurde. Der weitere Einsatz des
Klagers erfolgte nicht in dieser Teilorganisation. Hierbei kann es auch dahingestellt blei-
ben, ob der Klager zuletzt Giberwiegend Aufgaben im Bereich Druck ausgefuhrt hat oder
ob es sich Uberwiegend um anderweitige Serviceauftrage gehandelt hat. Etwas anderes
folgt nicht aus der Anlage 3 b zum Vertrag mit der Schuldnerin vom 18. September 2009.
Diese Liste bildet keine mafgebliche Zuordnung des Klagers zu dieser Organisationsein-
heit. Nach dem beklagtenseits behaupteten Zweck des Betriebsteils und dessen Ab-
grenzbarkeit ist ein Arbeitnehmer nicht nach der Anzahl der Einséatze dem Bereich Druck
zuzuordnen, sondern nach dem Einsatz im Bereich der Arbeithehmeriberlassung. Das

war hier zum Zeitpunkt des Betriebstibergangs fur den Klager jedoch nicht der Fall.
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Gegen die Zuordnung des Klagers zum Bereich Druck spricht auch seine Teilnahme an
Schulungen von April 2008 bis Juli 2008, die nicht auf den Bereich Druck bezogen waren,
namlich

EMC?2 Clarion CX4
EMC2 Clarion CX3
L700 Libraries
SUN Server

H. DS4000

EMC2 EDL

H. P-Series.

1.
Der Klager hat aus § 611 BGB in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag einen Anspruch auf
vertragsgemalle Beschaftigung als EDV-Service-Mitarbeiter zum den im Zeitpunkt des

Betriebsubergangs geltenden Arbeitsbedingungen mit der Schuldnerin.

Da ein Betriebstbergang nach § 613 a Abs. 1 S. 1 BGB auf die Beklagte zu 2) spatestens
mit dem 05. Oktober 2009 stattgefunden hat, ist die Beklagte in alle Rechte und Pflichten
des Arbeitsvertrages des Klagers mit der Schuldnerin, wie sie zum Zeitpunkt des Uber-

gangs bestanden, eingetreten.

B.
Die Kostenentscheidung folgt aus 88 92 Abs. 1, 516 Abs. 3 ZPO, § 46 Abs. 2 ArbGG.

Die Kostenentscheidung der ersten Instanz ist in Bezug auf die Beklagte zu 2) und den
Klager abzuandern. Richtigerweise wéare ein Betriebsiibergang auf die Beklagte zu 2) be-
reits nach den unstreitigen Tatsachen, den vorgelegten Pressemitteilungen und Verlaut-
barungen der Schuldnerin und der K.-Gesellschaften anzunehmen und der Klage gegen
die Beklagte zu 2) bezlglich eines Betriebsiibergangs ab dem 05. Oktober 2009 statt-
zugeben gewesen. Die dort angegebenen Tatsachen gehen weit (iber die bloRe Angabe,
die von den Kunden in Anspruch genommenen Leistungen bei unverdnderter Qualitat
fortzufiihren, hinaus. Es wird daneben die Weiterbeschaftigung des wesentlichen Mitar-
beiterstamms unter der bisherigen Leitung und die Fortfiihrung aller bestehenden Kun-
denbeziehungen der Schuldnerin angekiindigt. Auch wenn keine rechtlichen Details aus-
gefuhrt werden, enthalten diese Mitteilungen keine falschen Tatsachenangaben. Das be-
hauptet auch die Beklagte zu 2) nicht. Die insoweit erstinstanzlich dem Klager auferlegten

Kosten sind der Beklagten zu 2) aufzuerlegen.
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Die Kostenentscheidung beziiglich des Beklagten zu 1) ist nach dem rechtskréftigen Ab-
schluss des Rechtsstreits zwischen dem Klager und dem Beklagten zu 1) ebenfalls
rechtskraftig und bleibt durch das vorliegende Urteil unangetastet. Die Angabe der Kos-
tentragungspflicht des Beklagten zu 1) im Tenor dient lediglich der Klarstellung der ge-

samten Kostenquote, ohne an derjenigen des Beklagten zu 1) etwas abzuandern.

Die Kosten der Berufung tragt der Klager zu 3 % nach teilweiser Ricknahme der Beru-
fung gemaR § 516 Abs. 3 ZPO bei einem Gesamtstreitwert der Berufung von 17.489,52
EUR, bemessen anhand von insgesamt drei Monatsentgelten flr den Antrag zu 1), § 42
Abs. 3, S. 1 GKG, und einem weiteren flir den Beschaftigungsantrag (vergl.: Hessisches
LAG vom 23. April 1999 - 15/6 Ta 28/98 NZA-RR - 1999, 434; LAG Niedersachsen vom
05. September 2006 — 6 Ta 265/06). Der Wert des zuriickgenommenen Teils der Beru-
fung, namlich der Bestand des Arbeitsverhaltnisses vom 01. bis 04. Oktober 2009 mit der
Beklagten zu 2), belauft sich auf 504,50 EUR.

Soweit der Klager seine Klage gegen die U. GmbH im erstinstanzlichen Verfahren zu-
rickgenommen hat, hat das Arbeitsgericht fiir diesen Teil des Rechtsstreits gemaf Kos-
tenrechnung vom 18. August 2010 keinen zuséatzlichen Gegenstandswert angesetzt und
die den Parteien auferlegten Kosten ohne Beriicksichtigung dieses Teils festgesetzt. Des-
halb werden vorliegend nur die mit der Kostenrechnung erhobenen Kosten nach § 92

Abs. 1 ZPO, soweit noch nicht rechtskréftig dariiber entschieden ist, verteilt.

C.
Die Revision ist nach 8§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG aufgrund grundsétzlicher Bedeutung der

zwischen den Parteien streitigen Rechtsfrage zuzulassen.

Rechtsmittelbelehrung
Gegen dieses Urteil findet, wie sich aus der Urteilsformel ergibt, die Revision statt.
Die Revisionsschrift muss innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils, die Re-

visionsbegrindung innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils bei dem
Bundesarbeitsgericht eingehen.
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Die Anschrift des Bundesarbeitsgerichts lautet:

Postfach, 99113 Erfurt

oder

Hugo-Preul3-Platz 1, 99084 Erfurt.
Telefax-Nr.: (0361) 26 36 — 20 00

Vor dem Bundesarbeitsgericht missen sich die Parteien durch Prozessbevollmachtigte
vertreten lassen. Als Bevollméachtigte sind auRer Rechtsanwalten nur die in 8 11 Absatz 2
Satz 2 Nr. 4 und 5 ArbGG bezeichneten Organisationen zugelassen. Diese mussen in
Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht durch Personen mit Befdhigung zum Richteramt
handeln.

Die Revisionsschrift, die Revisionsbegriindungsschrift und die sonstigen wechselseitigen

Schriftsdtze im Revisionsverfahren sollen 7-fach — flr jeden weiteren Beteiligten ein Ex-
emplar mehr — eingereicht werden.

Steinke Clementsen Benthin



