BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 181/11
16 Sa 733/10
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

21. Juni 2012
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte zu 2., Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen

Verhandlung vom 21. Juni 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
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arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Volz und Dr. Pauli fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts  Niedersachsen vom 8. Februar
2011 - 16 Sa 733/10 - aufgehoben.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch dartber, ob das Arbeitsverhéltnis des Kla-
gers im Wege eines Betriebs- bzw. Betriebsteilibergangs auf die Beklagte zu 2.
(kinftig: Beklagte) tibergegangen und der Klager von der Beklagten zu beschéaf-

tigen ist.

Das zum 1. August 1968 begrindete, bis ins Jahr 2003 mit der
C D GmbH (kunftig: CDG) bestehende Arbeitsverhaltnis des Klagers war auf
die CS GmbH (kunftig: Insolvenzschuldnerin) mit Sitz in M Ubergegangen. Fur

diese war der Klager als IT-Systemtechniker und EDV-Service-Mitarbeiter tatig.

Die Insolvenzschuldnerin fuhrte Installation und Wartung von EDV-
Produkten (Hardware und Software), Schulungen, Call Handling/User Help
Desk und Tatigkeiten des Central Support aus. Im Wesentlichen war die Insol-
venzschuldnerin als Subunternehmerin fir ihre Muttergesellschaft CDG tatig
und verrichtete Serviceleistungen im Zusammenhang mit den von der CDG
veraullerten Computeranlagen fir deren Kunden, die zusammen mit dem
Erwerb von EDV-Produkten auch Wartungs- bzw. Servicevertrage mit der CDG

abgeschlossen hatten. Diese zahlten an die CDG die vereinbarte Vergitung,
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welche an die Insolvenzschuldnerin abziglich einer Verwaltungspauschale
weitergeleitet wurde. Die Tatigkeit der Insolvenzschuldnerin als Subunterneh-
merin machte ca. 90 % ihrer Tatigkeit aus, wahrend ca. 10 % auf die Betreuung
eigener Servicekunden entfiel. Zu den Serviceleistungen der Insolvenzschuld-
nerin gehorte auch der Netzwerk-Support H3C und der Service fur Graudata
Storage Systeme. Daneben verrichtete sie Tatigkeiten der sog. Druckerwar-
tung. In diesem Zusammenhang Uberliel3 sie im Wege der Arbeithehmeriber-
lassung der Firma | bzw. spater deren Tochtergesellschaft I-P Arbeitnehmer.
Fur den Bereich der Druckerwartung gab es bei der Insolvenzschuldnerin eine
eigene Einsatzsteuerung, eine eigene Produktbetreuung und eigene Ausbil-
dungsmalinahmen, die nicht auf andere Mitarbeiter ausgedehnt wurden. Der

Serviceauftrag mit der I-P endete am 31. Mai 2009.

Der Klager war vom 1. Oktober 2005 bis 31. Mé&rz 2008 im Rahmen der
Arbeitnehmeriberlassung bei | tatig. Von April 2008 bis Juli 2009 nahm er an
acht Schulungen teil, die sich nicht auf Tatigkeiten im Bereich Drucken bzw.

Drucker bezogen.

Am 28. Juli 2009 wurde Rechtsanwalt S zum vorlaufigen Insolvenzver-
walter Uber das Vermégen der CDG und Rechtsanwalt L (vormaliger Beklagter
zu 1.) zum vorlaufigen Insolvenzverwalter tber das Vermodgen der Insolvenz-
schuldnerin bestellt. Zum Zeitpunkt des Antrags auf Erdffnung des Insolvenz-

verfahrens waren bei der Insolvenzschuldnerin 87 Arbeithehmer beschaftigt.

Die im Jahr 2008 gegrindete und zuné&chst unter ,A GmbH" firmierende
Beklagte bzw. deren Muttergesellschaft, die A HAG, nahmen ab dem
11. September 2009 mit den vorlaufigen Insolvenzverwaltern der CDG und der

Insolvenzschuldnerin Verkaufsverhandlungen auf.

In einer Pressemitteilung der A H AG vom 17. September 2009 heil3t es
auszugsweise:

.Die A H AG hat heute gegentber dem Insolvenzverwalter
der C S GmbH (CSG) ein verbindliches Angebot fir den
Erwerb von Service-Vertragen und Vermdgensgegenstan-
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den der C S GmbH abgegeben. Das betreffende Geschaft
umfasst die Bereiche Wartungs- und Serviceleistungen.
Erganzend hat A H AG ein verbindliches Angebot gegen-
Uber dem Insolvenzverwalter der C D GmbH, der Mutter-
gesellschaft der CSG, abgegeben, das auf den Erwerb der
Wartungs- und Servicevertrage gerichtet ist, die von der
Muttergesellschaft gehalten werden. ...

Die Akquisition verstarkt den Geschéftsbereich IT Solu-
tions der A Gruppe. Den Kunden von C steht damit fur die
Zukunft ein leistungsfahiger und kompetenter Service-
Partner zur Verfuigung, der die bisher von der C S GmbH
erbrachten Leistungen unter Fihrung durch die bisherige
Geschaftsleitung nahtlos weiter erbringen wird. Die An-
sprechpartner fur die Kunden bleiben auch auf operativer
Ebene erhalten. Die Leistungen umfassen insbesondere
den Bereich Wartungsservices in Rechenzentren (Sto-
rage, SAN, DWDM, Library, Server). Die Leistungen
werden wie bisher von hoch qualifizierten Mitarbeitern
erbracht werden, die die erforderlichen Zertifizierungen
aller namhaften Hersteller aufweisen. ..."

Am 18. September 2009 schlossen die Beklagte und der vorlaufige In-
solvenzverwalter der Insolvenzschuldnerin einen Vertrag zum Erwerb des
Lagerbestandes der Insolvenzschuldnerin (Ersatzteile und einzelne Hardware-
komponenten wie Laptops und Mobiltelefone). Auch erwarb die Beklagte
Domains der Insolvenzschuldnerin. Gleichzeitig wurde der Beklagten im Vertrag
die Option eingerdaumt, in die in der Vertragsanlage 2 naher aufgefihrten
Service- und Wartungsvertrage der Insolvenzschuldnerin und die damit zu-
sammenhangenden Vertragsverhaltnisse mit Hard- und Softwarelieferanten
einzutreten oder mit Kunden der Insolvenzschuldnerin neue Vertrage in diesem
Zusammenhang abzuschlieBen. Die Ubernahme der Vertrage erfolgte mit
Wirkung ab 1. Oktober 2009 (,Rechnungsabgrenzungsstichtag®). Weiter war
vereinbart, dass ab dem Rechnungsabgrenzungsstichtag bis zum Ubernahme-
stichtag die Insolvenzschuldnerin bzw. der Insolvenzverwalter die Vertrage im
eigenen Namen, aber auf Rechnung der Erwerberin weiterfiihrt. Ab dem Uber-
nahmestichtag trat nach der vertraglichen Regelung die Erwerberin im eigenen

Namen in die Vertrage ein und tbernahm alle ab dem Ubernahmestichtag
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entstehenden Rechte und Pflichten aus den Vertradgen. Der Kaufpreis betrug fur
den veraul3erten Lagerbestand und die Domains 420.000,00 Euro netto und flr
die verkaufte Option zum Eintritt in den Vertragsbestand mit Kunden und

Vertragspartnern 40.000,00 Euro netto.

Weiter verpflichtete sich die Beklagte, den in der Vertragsanlage 3a be-
zeichneten 56 Arbeitnehmern der Insolvenzschuldnerin neue Arbeitsvertrage
anzubieten und sie ab dem Ubertragungsstichtag zu beschaftigen. Ziffer 11
Abs. 4 des Vertrags lautet:

,Die Vertragsparteien sind sich ausdrtcklich dartber einig,
dass es sich bei dem Betriebsteil ,Druck’ um einen eigen-
standigen Betriebsteil handelt, von denen (richtig wohl:
dem) keine Wirtschaftsguter und auch keine Vertragsbe-
ziehungen zu Kunden der Schuldnerin Ubernommen
werden. Die Arbeitnehmer, die dem Betriebsteil ,Druck’
zuzuordnen sind, ergeben sich aus der Anlage 3b. Der
Erwerber hat keinen Willen, diese Arbeitnehmer zu tber-
nehmen.”

Der Klager war in der Anlage 3b namentlich aufgefthrt.

Mit weiterem Vertrag vom 18. September 2009 erwarb die Beklagte
vom vorlaufigen Insolvenzverwalter der CDG die ab dem Ubernahmestichtag
ausubbare Option, in die in der Vertragsanlage 1.1 aufgefuhrten Service- und
Wartungsvertrage der CDG und die damit zusammenhangenden Vertragsver-
haltnisse mit Hard- und Softwarelieferanten einzutreten, solche Vertrdge zu
ubernehmen bzw. mit Kunden der CDG neue Service- und Wartungsvertrage
abzuschlie3en. Hierzu verpflichtete sich der Verkaufer, der Beklagten zum
Ubergabestichtag den Zugriff auf samtliche Vertragsunterlagen dieser Vertrags-
verhaltnisse zu ermdglichen. Als Gegenleistung war ein Kaufpreis von
400.000,00 Euro netto vereinbart.

Beide Vertrage vom 18. September 2009 sehen als Ubertragungsstich-

tag den vierten Kalendertag nach dem Tag der Insolvenzerdffnung vor.
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Am 1. Oktober 2009 wurde das Insolvenzverfahren Uber die Vermégen
der CDG und der Insolvenzschuldnerin ertffnet. Am selben Tag schloss der
Insolvenzverwalter der Insolvenzschuldnerin mit dem bei ihr gebildeten Be-
triebsrat einen Interessenausgleich, in dessen Praambel ausgefihrt ist, dass im
Betrieb M zum Zeitpunkt des Abschlusses der Betriebsvereinbarung noch
80 Arbeitnehmer beschaftigt sind.

Seit dem 5. Oktober 2009 fuhrt die Beklagte IT-Serviceleistungen im
selben Umfang durch, wie zuvor die Insolvenzschuldnerin. Ausgenommen sind
Tatigkeiten im Bereich der Druckerwartung, des Netzwerk-Supports H3C und
der Graudata Storage Systeme. Von ihrem Sitz in B aus erfolgen die Buchhal-
tung, das Kostenmanagement und die Personalabrechnungen und Bankge-
schafte. Die Beklagte fuhrt die Administration der Vertrdge mit ihren Kunden
durch, wozu im Einzelnen die kaufmannische Kundenbetreuung, die Anlage von
Wartungsvertragen, die Erstellung der Service-Faktura, die eigenstandige
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 A-Struktur gehoren. Hierfur
stellte die Beklagte auch Mitarbeiter ein, die nicht zuvor bei der Insolvenz-
schuldnerin beschaftigt waren. Ferner betreut die Beklagte Einkauf, Personal-
fragen, Buchhaltung, rechtliche Fragen und das sog. Parthermanagement. Sie
Ubernahm nicht das bisherige EDV-System der Insolvenzschuldnerin, sondern
richtete ein eigenes System ein, erwarb eine neue Telefonanlage und erstellte
einen neuen Internetauftritt. Auch trat sie nicht in die Kfz-Leasingvertrage der
Insolvenzschuldnerin ein, sondern schloss neue Vertrage ab. Letztlich erwarb

die Beklagte auch neue Software-Lizenzen.

Von den insgesamt 448 Kunden und Vertragspartnern der CDG schlos-
sen 96 Vertrage mit der Beklagten, wobei 25 Vertrdge unverédndert blieben,

wahrend 71 geanderte Vertragsbedingungen enthalten.

Wie zuvor auch die Insolvenzschuldnerin unterhélt die Beklagte Stand-

orte in H, Mu, W, Ha, M, N und O, wobei teilweise neue Raumlichkeiten ange-
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mietet wurden. Am Standort in N wird nur noch ein Lagerraum unterhalten, die
Serviceniederlassung Me und der Standort B existieren nicht mehr. Die Service-
techniker werden - anders als zuvor - zum Teil von ihrem Home-Office aus

eingesetzt.

Der Geschéftsfihrer der Insolvenzschuldnerin Dr. V ist nunmehr Ge-
schéftsfuhrer der Beklagten. Diese beschaftigt mindestens 50 der zuvor bei der
Insolvenzschuldnerin tatigen Mitarbeiter. Auch die FUhrungskrafte der Insol-
venzschuldnerin werden weiterbeschéftigt. So ist Herr E bei der Beklagten
zustandig fur Service Delivery Deutschland, Herr W fiir Business Operation,
Herr H fur den Service Nord, Herr Ei fur den Service West, Herr B fur den
Service Mitte, Herr D fur den Service Sudwest, Herr Be fiir den Service Sud und
Herr K fir den Service Vertrieb Deutschland. Im Internet warb die Beklagte
damit, dass ,das Management Team der A D ... aus einem eingespielten Team
aus friheren C S Fuhrungskraften [besteht], das viele Jahrzehnte an Erfahrung
im Service mitbringt und weil3, was Kunden in Rechenzentren und bei ge-
schaftskritischen Infrastrukturen erwarten und wie diese Anforderungen schnell

und akkurat zu realisieren sind"“.

Der Klager war fur die Insolvenzschuldnerin bis zum 30. September
2009 tatig. Ab dem 1. Oktober 2009 wurde er vom Insolvenzverwalter unwider-
ruflich freigestellt. Mit Schreiben vom 1. Oktober 2009 kiindigte dieser das

Arbeitsverhaltnis mit dem Klager zum 31. Januar 2010.

Mit seiner Klage hatte sich der Klager zunachst gegen die Kindigung
gewandt und den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die ,| S GmbH*
geltend gemacht. Mit Schriftsatz vom 18. Dezember 2009 hat er seine Klage
gegen die 1 S GmbH zurickgenommen und die Beklagte in Anspruch genom-

men.

Der Klager meint, der Betrieb der Insolvenzschuldnerin sei insgesamt
auf die Beklagte Ubergegangen. Eine eigene Abteilung ,Druckerwartung“ habe

es bei der Insolvenzschuldnerin nicht gegeben. Im Ubrigen sei er in allen

17

18

19

20



-8 - 8 AZR 181/11

Bereichen von Service und Wartung, nicht nur im Bereich ,Druck® eingesetzt
worden, ohne dass die Druckerwartung seine Hauptaufgabe gewesen sei.
Insbesondere dirfe nicht allein auf ,Calls”, die in der EDV registriert seien, ab-
gestellt werden. Auch wahrend der Zeit der Arbeitnehmeriberlassung an | sei
er dort nicht mit Druckerwartung beschaftigt gewesen, sondern mit Installatio-
nen, Umbauten, Abbauten, Upgrades und Entstbrungen sowie mit Installatio-
nen, Um- und Abbauten an CPUs und Servern. Die Beklagte erbringe genau
solche Serviceleistungen, die zuvor von der Insolvenzschuldnerin erbracht
worden seien. Dazu bediene sich die Beklagte der bei der Insolvenzschuldnerin
geschaffenen Strukturen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass zwischen dem Klager und der
Beklagten seit 5. Oktober 2009 ein ungekindigtes
Arbeitsverhaltnis zu den Bedingungen des Arbeits-
verhaltnisses des Klagers mit der Firma C S GmbH
besteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu den im
Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der CS GmbH
zuletzt geltenden Arbeitsbedingungen als EDV-
Service-Mitarbeiter zu beschéftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Im Wesentlichen beruft sie sich darauf, dass Betriebszweck und Orga-
nisation bei der Beklagten grundlegend anders seien als bei der Insolvenz-
schuldnerin. Diese sei ein unselbstandiger Servicearm ihrer Muttergesellschaft
CDG gewesen. Pragend fur die Insolvenzschuldnerin sei deren Kundenbezie-
hung zur Muttergesellschaft gewesen. Demgegeniuber habe die Beklagte die
sie kennzeichnende Struktur selbst aufbauen mussen. Weil sie selbst am Markt
werbend auftrete, verfolge sie ein anderes unternehmerisches Konzept. Sie
misse auch einen eigenen Kundenstamm aufbauen und betreuen, was sich ua.
daran zeige, dass nur 96 der 448 CDG-Kunden Vertrage mit der Beklagten

abgeschlossen hatten. Auch werde die Identitat einer IT-Servicegesellschaft

21

22

23



-9- 8 AZR 181/11

wesentlich von den verwendeten EDV-Systemen, den Betriebsmitteln, die fur
den Kundenkontakt notwendig seien, wie Telefonen und Fahrzeugen gepragt.
Diese Betriebsmittel seien aber gerade nicht tbernommen worden. Durch den
veranderten Betriebszweck hétten sich auch die Anforderungsprofile der nun-
mehr bei der Beklagten beschéaftigten Arbeitnehmer verandert. Gegen einen
Betriebstbergang spreche auch, dass es eines Vertrags mit dem Insolvenzver-
walter der CDG bedurft habe, um die Mdglichkeit zu haben, die Kunden der
CDG anzusprechen. Jedenfalls sei der Klager dem nicht Ubernommenen
Betriebsteil, der Druckerwartung, zuzuordnen. Diese bestehe aus einem fest
zugeordneten Mitarbeiterstamm von zuletzt 13 Personen. Aufgabe dieser
Mitarbeiter sei die Beseitigung aller anfallender Stérungen an Druckern gewe-
sen. Die Druckerwartung sei als eigenes Profitcenter gefuhrt worden. Der
Klager sei diesem Bereich zuzuordnen, da er seit dem Ende der Arbeitnehmer-
Uberlassung Uberwiegend Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Druckerwar-
tung ausgefihrt habe. So seien von 88 Calls mindestens 47 dem Bereich
.Druck” bzw. der Wartung von Druckern zuzuordnen. Wenn ein Arbeitnehmer
einem Betriebsteil nicht eindeutig zugeordnet werden kdnne, weil er in ver-
schiedenen Bereichen eingesetzt werde, habe der bisherige Arbeitgeber ein
Zuweisungsrecht. Von diesem sei im Vertrag vom 18. September 2009 Ge-

brauch gemacht worden.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilversdumnis- und Schlussurteil vom
22. Marz 2010 die Feststellungsklage gegen die Beklagte abgewiesen und
durch Schlussurteil vom 12. Juli 2010 rechtskraftig festgestellt, dass das
Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die Kindigung des Insolvenzverwalters
vom 1. Oktober 2009 nicht beendet worden ist. Auf die gegen das Schlussurtell
vom 22. Mérz 2010 gerichtete Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsge-
richt festgestellt, dass zwischen den Parteien seit dem 5. Oktober 2009 ein
ungekindigtes Arbeitsverhaltnis zu den Bedingungen des Arbeitsverhaltnisses
des Klagers mit der C S GmbH besteht, und die Beklagte verurteilt, den Klager
als EDV-Service-Mitarbeiter zu beschéftigen. Mit der vom Landesarbeitsgericht

-10 -
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zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag
weiter, wahrend der Klager die Zuriickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begrtindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurtckverweisung der Sache an das Landesarbeitsge-
richt.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klagestattgebende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begriindet: Die Beklagte habe den Betrieb der Insol-
venzschuldnerin Gdbernommen. So seien die Leistungen, welche die Beklagte
gegentber den Kunden erbringe, mit denen der Insolvenzschuldnerin mit
Ausnahme der Bereiche ,Druckerwartung”, ,Netzwerk-Support* und ,Graudata
Storage Systeme® im Wesentlichen identisch. Unerheblich sei, dass die Beklag-
te einen eigenen Vertrieb, ein eigenes Marketing und eine eigene Stammdaten-
verwaltung betreibe, da dies blof3e Hilfstatigkeiten zur Fihrung des Betriebs
seien. Betriebszweck sei jeweils die Wartung von EDV-Systemen, wobei die
Kundenakquise nur ein notwendiger Zwischenschritt zur Erbringung der Dienst-
leistungen sei. Der Betrieb der Insolvenzschuldnerin sei nicht durch seine
Betriebsmittel gepréagt worden. Der Kern des zur Wertschépfung erforderlichen
Funktionszusammenhangs habe vielmehr in den immateriellen Betriebsmitteln,
den Geschaftsbeziehungen zu Dritten, dem Kundenstamm, Kundenlisten, dem
Know-how und der EinfUhrung am Markt bestanden. Die Beklagte beschéftige
einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals der Insol-
venzschuldnerin, dh. mindestens 50 von 80 Arbeitnehmern. Hierzu gehdorten
Service-Mitarbeiter, vor allem aber die Fuihrungsriege der Insolvenzschuldnerin,
die ahnliche Aufgaben wie zuvor erledige. Damit gehe auch die Aufrechterhal-
tung der wesentlichen Organisationsstruktur einher. Entscheidend sei, dass die

wesentliche Aufgabenverteilung gleich geblieben sei. Mit der Weiterbeschafti-

-11 -
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gung insbesondere der FuUhrungskrafte habe die Beklagte das wesentliche
Know-how und die Einfihrung der Schuldnerin am Markt erhalten. Sie werbe im
Internet auch damit, Fihrungskréafte der Insolvenzschuldnerin weiterzubeschéaf-
tigen. Eine wesentliche Unterbrechung der Betriebstatigkeit sei nicht eingetre-
ten. Auch habe die Beklagte mit den Vertragen vom 18. September 2009 nicht
nur die Kundenlisten der CDG und der Insolvenzschuldnerin, sondern auch die
Option erhalten, in diese Service- und Wartungsvertrage einzutreten. Nicht
malf3geblich sei, dass der Eintritt in die Kundenbeziehung von der Zustimmung
der Kunden abh&ngig gewesen sei. Entscheidend sei, ob die Kundschaft
gehalten werden kdnne, was wiederum von anderen Kriterien abhéange. Eine
wesentliche Anderung des Dienstleistungsangebots sei aber gerade nicht
geplant gewesen. Auch spreche der Erwerbsvorgang mit Abschluss mehrerer
Vertrage nicht gegen einen Betriebsiibergang. Die Vertrdge vom 18. September
2009 seien aufeinander bezogen gewesen und die Insolvenzverwalter der
Insolvenzschuldnerin und der CDG hétten alles, was zur Ubertragung der
Kundenbeziehung nétig gewesen sei, veraulRert. Daher sei unerheblich, dass
nur 96 von 448 Kunden der CDG nunmehr in Vertragsbeziehungen zur Beklag-
ten stinden. Ohne Belang sei auch, dass die Kundenbeziehungen tberwiegend
mit der CDG bestanden hatten. Denn der Begriff des Rechtsgeschafts erfasse
auch Falle, in denen keine unmittelbaren Vertragsbeziehungen zwischen dem
bisherigen Inhaber und dem Erwerber bestehen. Durch die gesellschaftsrechtli-
che Aufspaltung und das Dazwischenschalten eines Dienstleistungsvertrags
zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft lasse sich ein Betriebstibergang nicht
verhindern. Der Betriebsiibergang sei mit dem 5. Oktober 2009, dem in den

Vertragen genannten Ubergabestichtag, eingetreten.

Schliellich sei der Klager auch im ,ubergegangenen Bereich* beschéaf-
tigt gewesen. Die Beklagte fuihre die Niederlassung der Schuldnerin in Ha fort
und beschéftige acht der bisher zwolf Arbeitnehmer. Ob der Bereich ,Druck®
einen Betriebsteil iSv. 8 613a BGB darstelle, kdnne dahinstehen, da der Klager

diesem Bereich nicht angehort habe. Nach dem von der Beklagten behaupteten
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Zweck des Betriebsteils und dessen Abgrenzbarkeit sei ein Arbeitnehmer nicht
nach der Anzahl der Einséatze dem Bereich ,Druck® zuzuordnen. Vielmehr habe
die Abgrenzung nach dem Einsatz im Bereich der Arbeitnehmeriberlassung zu
erfolgen. Der Klager sei im Zeitpunkt des Betriebsibergangs nicht mehr im
Bereich der Arbeithehmertberlassung tatig geworden. Auch spreche gegen den
Einsatz im Bereich ,Druck®, dass der Klager von April 2008 bis Juli 2009 an
Schulungen teilgenommen habe, die nichts mit dem Bereich ,Druck” zu tun

gehabt hatten.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrechtli-

chen Uberpriifung nur teilweise stand.

l. Ob die Feststellungsklage begriindet ist, kann anhand der Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts nicht abschlieBend entschieden werden. Zwar
hat ein Betriebsteilibergang auf die Beklagte stattgefunden, jedoch bedarf es
weiterer Feststellungen, um die Frage zu beantworten, ob aufgrund dieses
Betriebsteiliibergangs das Arbeitsverhaltnis des Klagers auf die Beklagte

gemal’ § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB ubergegangen ist.

1. Ein Betriebs- oder Betriebsteilibergang 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 Austbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit
eigener Zielsetzung. Ob ein im Wesentlichen unveranderter Fortbestand der
organisierten Gesamtheit ,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 Betriebs, der
Ubergang materieller 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
Lieferantenbeziehungen, der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach

dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer Unterbrechung

-13 -

28

29

30



-13 - 8 AZR 181/11

dieser Tatigkeit. Die Identitat der Einheit kann sich auch aus anderen Merkma-
len ergeben, wie ihrem Personal, ihren Fuhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisa-
tion, ihren Betriebsmethoden und ggf. den ihr zur Verfligung stehenden Be-
triebsmitteln. Den fur das Vorliegen eines Ubergangs mafRgeblichen Kriterien
kommt je nach der ausgetbten Téatigkeit und je nach den Produktions- oder
Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu (vgl. EuGH 11. Méarz 1997
- C-13/95 - [Ayse Siuzen] Rn. 13 - 18, Slg. 1997, 1-1259 = AP EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr.14 = EzA BGB §613a Nr.145 und 15. Dezember 2005
- C-232/04 und C-233/04 - [Guney-Gorres] Rn. 32 - 35, Slg. 2005, 1-11237 = AP
Richtlinie 2001/23/EG Nr.1 = EzA BGB 2002 §613a Nr.41; BAG
13. Dezember 2007 - 8 AZR 937/06 - AP BGB § 613a Nr. 341 = EzA BGB 2002
8 613a Nr. 88).

In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeits-
kraft ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, 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 weiterfuhrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentli-
chen Teil des Personals Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser
Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen stellt die bloRe FortfUhrung der Tatigkeit
durch einen anderen (Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen Betriebsiber-
gang dar wie die reine Auftragsnachfolge (vgl. EuGH 20.Januar 2011
- C-463/09 - [CLECE] AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 8 = EzA EG-Vertrag 1999
Richtlinie 2001/23 Nr. 6; BAG 23. September 2010 - 8 AZR 567/09 - Rn. 30, AP
BGB § 613a Nr. 389 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 120). Eine Einheit darf nicht
als bloRe Tatigkeit verstanden werden (vgl. EuGH 20.Januar 2011
- C-463/09 - [CLECE] Rn. 41, aaO; 11. Marz 1997 - C-13/95 - [Ayse Silizen]
Rn. 15, Slg. 1997, 1-1259 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 14 = EzA BGB
§ 613a Nr. 145). In betriebsmittelgepragten Betrieben kann ein Betriebsuber-

gang auch ohne Ubernahme von Personal vorliegen (vgl. EuGH 20. November
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2003 - C-340/01 - [Carlito Abler] Rn. 36, 37, Slg. 2003, 1-14023 = AP EWG-
Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 13; vgl. auch BAG
22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - zu B Il 1 der Grunde, BAGE 111, 283 = AP BGB
§ 613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 8§ 613a Nr. 27). Sachliche Betriebsmittel sind
im Rahmen einer Auftragsneuvergabe wesentlich, wenn bei wertender Betrach-
tungsweise ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschopfung erforderli-
chen Funktionszusammenhangs ausmacht (vgl. BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR
431/06 - BAGE 121, 289 = AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 64). Kriterien hierfir kdnnen sein, dass die Betriebsmittel unverzichtbar zur
auftragsgemalien Verrichtung der Tatigkeiten sind (vgl. BAG 15. Februar
2007 - 8 AZR 431/06 - aa0), auf dem freien Markt nicht erhaltlich sind oder ihr
Gebrauch vom Auftraggeber zwingend vorgeschrieben ist (vgl. BAG 13. Juni
2006 - 8 AZR 271/05- AP BGB §613a Nr.305 = EzA BGB 2002 §613a
Nr. 53).

Wesentliche Anderungen in der Organisation, der Struktur oder im Kon-
zept der betrieblichen Tatigkeit kbnnen einer ldentitdtswahrung entgegenstehen
(vgl. BAG 4. Mai 2006 - 8 AZR 299/05 - Rn. 34 mwN, BAGE 118, 168 = AP
BGB § 613a Nr. 304 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 51). So spricht eine Anderung
des Betriebszwecks gegen eine im Wesentlichen unveranderte Fortfihrung des
Betriebs und damit gegen die fur einen Betriebstibergang erforderliche Wah-
rung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit (vgl. BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR
331/05 - AP BGB 8§ 613a Nr. 313). Ein Betriebstibergang scheidet auch aus,
wenn die funktionelle Verknupfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen
Erganzung zwischen den Produktionsfaktoren beim anderen Unternehmer
verloren geht. Bei einer Eingliederung der Ubertragenen Einheit in die Struktur
des Erwerbers fallt der Zusammenhang dieser funktionellen Verkntpfung der
Wechselbeziehung und gegenseitigen Erganzung zwischen den fur einen
Betriebstibergang maRgeblichen Faktoren nicht zwangslaufig weg. Die Beibe-
haltung der ,organisatorischen Selbsténdigkeit” ist nicht erforderlich, wohl aber

die Beibehaltung des Funktions- und Zweckzusammenhangs zwischen den
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verschiedenen ubertragenen Faktoren, der es dem Erwerber erlaubt, diese
Faktoren, auch wenn sie in eine andere Organisationsstruktur eingegliedert
werden, zur Verfolgung einer bestimmten wirtschaftlichen Tatigkeit zu nutzen
(vgl. EUGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009, 1-803 = AP
Richtlinie 2001/23/EG Nr. 4 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 2;
BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR 326/09 - Rn. 27, AP BGB § 613a Nr. 402 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 123).

Dem Ubergang eines gesamten Betriebs steht der Ubergang eines Be-
triebsteils gleich. Auch beim Erwerb eines Betriebsteils ist es erforderlich, dass
die wirtschaftliche Einheit ihre Identitdt wahrt. Daher muss eine Teileinheit des
Betriebs bereits beim friheren Betriebsinhaber die Qualitdt eines Betriebsteils
gehabt haben (vgl. BAG 13. Oktober 2011 - 8 AZR 455/10 - Rn. 37, EzA BGB
2002 § 613a Nr. 129; 27. Januar 2011 - 8 AZR 326/09 - Rn. 23, AP BGB § 613a
Nr. 402 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 123). Beim bisherigen Betriebsinhaber
musste also eine selbstandig 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, aa0). Das Merkmal
des Teilzwecks dient zur Abgrenzung der organisatorischen Einheit. Im Teilbe-
trieb missen keine andersartigen Zwecke als im Ubrigen Betrieb verfolgt wer-
den. Ergibt die Gesamtbetrachtung eine identifizierbare wirtschaftliche und
organisatorische Teileinheit, so muss diese beim Erwerber im Wesentlichen
unverandert fortbestehen (vgl. BAG 24. August 2006 - 8 AZR 556/05 - AP BGB
§ 613a Nr. 315 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 59), wobei der ubertragene Be-
triebsteil seine organisatorische Selbstandigkeit beim Betriebserwerber nicht
vollstdandig bewahren muss. Vielmehr genligt es, dass der Be-
triebs(teil)erwerber die funktionelle Verknipfung zwischen den Ubertragenen
Produktionsfaktoren beibehélt und es ihm derart ermoéglicht wird, diese Fakto-
ren zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit
nachzugehen (vgl. EUGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009,
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[-803 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr.4 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie
2001/23 Nr. 2).

2. Zwar hat die Beklagte nicht den gesamten Betrieb der Insolvenzschuld-
nerin Ubernommen, nach den og. Grundsatzen hat aber ein Betriebsteiliber-

gang ,IT-Service“ stattgefunden.

a) Bei dem von der Insolvenzschuldnerin betriebenen IT-Service handelt
es sich um eine wirtschaftliche Einheit. Deren Zweck war darauf gerichtet,
Kunden im vertraglich vereinbarten Umfang als Ansprechpartner zur EDV-
Wartung bzw. zur Erbringung von Serviceleistungen zur Verfigung zu stehen.
Betriebszweck war nicht, der Muttergesellschaft nur als Serviceerbringer bzw.
Subunternehmer zu dienen. lhre Kundenberatung, Service- und Wartungstétig-
keiten hat die Insolvenzschuldnerin nicht bei der Muttergesellschaft der CDG,
dh. intern, sondern bei den Kunden vor Ort diesen gegenuber erbracht. Zweck
war daher die Kundenbetreuung nach auf3en, nicht die Betreuung der Mutter-
gesellschaft. Auch war der Zweck nicht darauf reduziert, Kunden der Mutterge-
sellschaft CDG mit Service- und/oder Wartungsleistungen zu versorgen. Dies
ergibt sich schon daraus, dass die Insolvenzschuldnerin auch eigene, dh. nicht
durch die CDG vermittelte Kunden betreute. Zwar erbrachte die Insolvenz-
schuldnerin im Rahmen ihrer vertraglichen Beziehungen zur CDG den weitaus
grodten Teil ihrer Serviceleistungen gegeniber den von dieser akquirierten
Kunden. Dies andert aber nichts daran, dass Zweck der Insolvenzschuldnerin
war, Kunden in IT-Fragen zu betreuen, unabhéngig davon, auf welche Weise

und von wem der jeweilige Kunde geworben worden war.

Damit die Insolvenzschuldnerin diese Tatigkeiten erbringen konnte,
unterhielt sie eine Organisation, welche diesem Betriebszweck diente. Erforder-
lich waren dazu vor allem die IT-Servicemitarbeiter, welche ihre Serviceleistun-
gen gegenuber den Kunden am Telefon beratend, mittels Computern oder vor
Ort erbrachten. Weiter gehérten dazu die zur Durchfihrung dieser Aufgaben

erforderlichen Betriebsmittel, wie zB Raumlichkeiten, Telefonanlagen, PCs und
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Fahrzeuge. Diese materiellen Betriebsmittel, insbesondere die Telefonanlagen,
PCs und Fahrzeuge dienten allerdings nur dazu, es den IT-Servicemitarbeitern
zu ermoglichen, als Ansprechpartner fur Service- und Wartungsfragen zur
Verfiigung zu stehen und eine Kontaktaufnahme bzw. ein Erscheinen beim
Kunden zu gewahrleisten. Im Mittelpunkt stand die kompetente Beratung und
Kundenbetreuung durch die Mitarbeiter, was sich schon daran zeigt, dass die
Mitarbeiter umfassend durch die Insolvenzschuldnerin geschult wurden, um ihre
Serviceleistungen auf dem Stand der aktuellen Technik erbringen zu kénnen.
Soweit es fir die Wartung von EDV-Anlagen notwendig war, Komponenten
auszutauschen bzw. zu erneuern, dienten die bei der Insolvenzschuldnerin
vorgehaltenen Ersatzteile dazu, den Wartungsauftrag ordnungsgemal erledi-
gen zu konnen. Allerdings andert dies nichts daran, dass auch die Ersatzteile
nur Hilfsmittel waren, damit die Servicemitarbeiter ihren Wartungsauftrag

ordnungsgemal erfillen konnten.

b) Mit der Einrdumung der Option zum Eintritt in Vertragsbeziehungen,
dem Erwerb des Warenlagers der Insolvenzschuldnerin und der Aufnahme der
im Wesentlichen unveranderten IT-Servicetatigkeit durch Beschaftigung von
mindestens 50 der zuvor von der Insolvenzschuldnerin eingesetzten Mitarbeiter
und deren Fihrungskréften, ist die wirtschaftliche Einheit ,IT-Servicebetrieb” auf

die Beklagte unter Wahrung ihrer Identitat ibergegangen.

aa) Einem Betriebstibergang steht nicht entgegen, dass die Beklagte
sachliche Betriebsmittel wie PCs, Mobiltelefone, die Telefonanlage, die Fahr-
zeuge oder einzelne Raumlichkeiten der Insolvenzschuldnerin nicht tbernom-
men hat. Diese sachlichen Betriebsmittel waren fur den IT-Servicebetrieb nicht

identitatspragend.

Allein der Umstand, dass sachliche Betriebsmittel fur die Erbringung der
Dienstleistung erforderlich sind, fiihrt noch nicht dazu, dass diese Betriebsmittel
fur die betriebliche Téatigkeit identitatspragend sind, was die Annahme eines

betriebsmittelgepragten Betriebs rechtfertigen wirde (vgl. BAG 25. Juni
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2009 - 8 AZR 258/08 - Rn. 30, AP BGB §613a Nr.373 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 111). Ob séachliche Betriebsmittel identitatspréagend sind, richtet sich
nach der Eigenart des jeweiligen Betriebs. Sachliche Betriebsmittel sind we-
sentlich, wenn ihr Einsatz bei wertender Betrachtung den eigentlichen Kern des
zur Wertschopfung erforderlichen Funktionszusammenhangs ausmacht (vgl.
BAG 15. Dezember 2011 -8 AZR 197/11 - Rn. 51, EzA BGB 2002 §613a
Nr. 130; 25. Juni 2009 - 8 AZR 258/08 - aaO).

Die von der Beklagten nicht tbernommenen sachlichen Betriebsmittel
wie einzelne Burordume, Telefonanlagen, Computer oder die von der Insol-
venzschuldnerin geleasten Kraftfahrzeuge dienten ausschlie3lich als Hilfsmittel
dazu, den IT-Servicemitarbeitern ihre Beratungs-, Service- und Wartungstétig-
keit zu ermdglichen bzw. sie darin zu unterstiitzen, ohne dass diese im Vorder-
grund der betrieblichen Betatigung gestanden hatten. Diese séchlichen Mittel
hatten fur die Identitat der wirtschaftlichen Einheit keine entscheidende Bedeu-
tung. Fur die wirtschaftliche Wertschépfung in dem IT-Serviceunternehmen
spielte vielmehr die menschliche Arbeitskraft die entscheidende Rolle. Im
Vordergrund der betrieblichen Tatigkeit stand einerseits die Kommunikation
zwischen den Servicemitarbeitern und den Kunden und andererseits die auf-
tragsgemal3e Verrichtung von Service- und Wartungstatigkeiten durch die
Servicemitarbeiter. Diese hatten die Kunden und deren EDV-Anlagen individuell
zu betreuen, auftretende Probleme zu analysieren, Losungen zu erarbeiten und
diese umzusetzen. Soweit bei dieser Tatigkeit Computer zum Einsatz kamen
und bspw. der Problemanalyse dienten, war es weiter Sache der Servicemit-
arbeiter, aus den gewonnenen Daten die richtigen Schliisse zu ziehen und
Losungen zur Problembewaéltigung zu erarbeiten. Dabei kam einem dem Stand
der Technik entsprechendes Fachwissen der Mitarbeiter entscheidende Bedeu-
tung zu. So nahm auch der Klager im Zeitraum April 2008 bis Juli 2009 allein an
acht Schulungen zu Server- oder Speicherlésungen teil. Daran zeigt sich, dass
die Kenntnisse und Fertigkeiten der Servicemitarbeiter im sich sténdig veran-

dernden EDV-Technik-Umfeld das eigentliche ,Betriebskapital® eines IT-
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Serviceunternehmens darstellen. Die grof3e Bedeutung der Kenntnisse und
Fertigkeiten der Mitarbeiter kommt daher auch in der Pressemitteilung der
A HAG vom 17. September 2009 zum Ausdruck, in der es heil3t: ,Die Leistun-
gen werden wie bisher von hoch qualifizierten Mitarbeitern erbracht werden, die

die erforderlichen Zertifizierungen aller namhaften Hersteller aufweisen®.

bb) Die Beklagte hat durch die Beschaftigung von mindestens
50 Arbeitnenhmern der Insolvenzschuldnerin einen nach Zahl und Sachkunde
wesentlichen Teil des Personals Ubernommen, was im Rahmen der Gesamt-

wurdigung ein gewichtiges Indiz fur einen Betriebstibergang darstellt.

Es hangt dann von der Struktur des Betriebs oder Betriebsteils ab, wel-
cher nach Zahl und Sachkunde zu bestimmende Teil der Belegschaft Uber-
nommen werden muss, um die Rechtsfolgen des § 613a BGB auszuldsen.
Haben die Arbeitnehmer einen geringen Qualifikationsgrad, muss eine hohe
Anzahl von ihnen weiterbeschéftigt werden, um auf einen Fortbestand der vom
Konkurrenten geschaffenen Arbeitsorganisation schlieen zu kénnen. Ist ein
Betrieb starker durch Spezialwissen und die Qualifikation der Arbeitnehmer
gepragt, kann neben anderen Kriterien ausreichen, dass wegen ihrer Sachkun-
de wesentliche Teile der Belegschaft Gbernommen werden (vgl. BAG
25. September 2008 - 8 AZR 607/07 - Rn. 54, AP BGB § 613a Nr. 355 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 98). Entscheidend ist, ob der weiterbeschaftigte Beleg-
schaftsteil insbesondere aufgrund seiner Sachkunde, seiner Organisations-
struktur und nicht zuletzt auch seiner relativen Grof3e im Grundsatz funktionsfa-
hig bleibt.

Die Beklagte beschaftigt mindestens 50 der 87 bzw. zuletzt noch 80 der
zuvor bei der Insolvenzschuldnerin beschaftigten Arbeitnehmer, dh. IT-
Servicetechniker, EDV-Service-Mitarbeiter und Fuhrungskrafte. Damit hat die
Beklagte einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil der bisher bei der
Insolvenzschuldnerin beschaftigten Arbeitnehmer tbernommen, unabhangig
davon, ob man von 80 (dann 62,5 %) oder 87 (dann rd. 57,5 %) zuletzt bei der
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Insolvenzschuldnerin beschaftigten Mitarbeitern ausgeht. Die Beklagte nutzt
jedenfalls die Fachkenntnisse von weit mehr als der Hélfte der von der Insol-
venzschuldnerin eingesetzten Arbeitnehmer. Dies genlgt im Hinblick auf die
Struktur des Betriebs fir die Annahme eines Betriebsteiliibergangs. Der IT-Ser-
vicebetrieb ist in besonderer Weise durch die Spezialkenntnisse und Qualifika-
tionen seiner Mitarbeiter gepragt, da die zu verrichtenden Tatigkeiten nur nach
einem Studium oder einer Ausbildung im IT-Bereich und nach Schulungen in
Bezug auf einzelne EDV-Produkte ausgefiihrt werden kdnnen. Dabei missen
die Kenntnisse im Hinblick auf die sich standig verdndernde Technik auf dem
Laufenden gehalten werden. Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zu den
Fallen, in denen der Senat auch die Weiterbeschéaftigung von 60 % (vgl. BAG
24. Mai 2005 - 8 AZR 333/04 - zu Il 1 ¢ der Grunde, EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 37) oder zwei Drittel (vgl. BAG 19. Mérz 1998 - 8 AZR 737/96 - zu | 2 b der
Grinde) der zuvor beim alten Arbeitgeber beschéaftigten Reinigungskréfte oder
von 61,11 % (vgl. BAG 14. Mai 1998 - 8 AZR 418/96 - zu 1l 3 b der Grinde,
NZA 1999, 483) bzw. 57 % (vgl. BAG 15.Dezember 2011 -8AZR
197/11 - Rn. 55, EzA BGB 2002 8§ 613a Nr. 130) der beschéftigten einfachen
Wachleute nicht hat gentigen lassen, um eine ldentitatswahrung anzunehmen.
Weder Reinigungs- noch Wachtatigkeiten setzen ein Qualifikationsniveau

voraus, das demjenigen von IT-Fachkraften entspricht.

Vorliegend hat die Beklagte einen funktionsfahigen Belegschaftsteil
weiterbeschaftigt. Zu den beschaftigten Arbeitnehmern gehdren namlich nicht
nur IT-Servicetechniker, sondern auch die Fuhrungskrafte der Insolvenzschuld-
nerin, welche die Beklagte in gleichen bzw. vergleichbaren Positionen einsetzt.
Neben dem Geschaftsfihrer beschaftigt die Beklagte acht Mitarbeiter, die
leitende Funktionen innehalten, in vergleichbaren Positionen weiter. Sie nutzt
so nicht nur das Know-how der IT-Servicemitarbeiter, sondern auch das spezifi-
sche Fachwissen, die Kontakte und die Marktkenntnisse der FUhrungskrafte,
welche notwendig sind, um ein IT-Serviceunternehmen zu fiihren. Der Nutzung

dieses betriebsspezifischen Know-hows der Fuhrungskrafte kommt fir die
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Frage des Betriebsiibergangs ganz erhebliche Bedeutung zu (vgl. BAG
11. September 1997 - 8 AZR 555/95 - zu B 2 e der Grunde, BAGE 86, 271 = AP
EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr.16 = EzA BGB 8§ 613a Nr. 153). Wie bisher
erganzen sich die Fuhrungskrafte und IT-Servicemitarbeiter wechselseitig zur
Verwirklichung des Betriebszwecks durch Austibung im Wesentlichen unveran-
derter Funktionen. Damit profitiert die Beklagte von der durch die Insolvenz-
schuldnerin in der personellen Verkntpfung und dem Know-how der Fihrungs-
krafte und der anderen Mitarbeitern geschaffenen Betriebsorganisation. Dies
hat die Beklagte auch veranlasst, dies im Internet zu Werbezwecken einzuset-
zen. Dort spricht die Beklagte potentielle Kunden gerade damit an, dass ihr
Management aus einem ,eingespielten Team aus friheren C S Fuhrungskraf-
ten [besteht], das viele Jahrzehnte an Erfahrungen im Service mitbringt und
weil3, was Kunden in Rechenzentren und bei geschaftskritischen Infrastrukturen

erwarten und wie diese Anforderungen schnell und akkurat zu realisieren sind*.

cc) Ein weiteres Indiz fur einen Betriebsteilibergang stellt der Erwerb eines
Lagerbestandes der Insolvenzschuldnerin von erheblichem Wert dar. Zwar wird
die wirtschaftliche Identitat des IT-Servicebetriebs ganz wesentlich durch die
menschliche Arbeitskraft gepragt. Den sachlichen Betriebsmitteln, dh., den ins-
besondere zur Wartung notwendigen Ersatzteilen, kommt demgegeniber eine
geringere Bedeutung zu. Der Betriebszweck des Betriebs der Insolvenzschuld-
nerin war namlich nicht ein Ersatzteilhandel fir EDV-Anlagen, sondern die
Bereitstellung eines umfassenden Services in Bezug auf Hard- und Software-
produkte. Gleichwohl kann auch die Ubertragung von sachlichen Betriebsmit-
teln von nicht unbedeutendem Wert in Betrieben, die nicht wesentlich durch
sachliche Betriebsmittel gepragt sind, ein weiteres Indiz fir einen Betriebsuber-

gang darstellen.

dd) Fur einen Betriebstuibergang spricht weiter, dass die Beklagte die
Kundenkarteien der Insolvenzschuldnerin und der CDG erworben hat und ihr

gleichzeitig die Befugnis seitens der Insolvenzverwalter eingerdumt wurde, in
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bestehende Service- und Wartungsvertrage der Insolvenzschuldnerin bzw.
deren Muttergesellschaft einzutreten bzw. neue Vertrage mit den Endkunden
abzuschlie3en. Hiermit verknupft war zudem, dass der Beklagten auch einge-
raumt wurde, in Bezug auf die Service- und Wartungsvertrage, in die damit
zusammenhangenden Vertragsverhaltnisse mit Hard- und Softwarelieferanten

einzutreten.

Zwar hat die Beklagte mit den Vertrdgen vom 18. September 2009 we-
der die Kunden der Insolvenzschuldnerin noch die der CDG ,Ubernommen®.
Eine solche Ubernahme kam schon deshalb nicht in Betracht, da ein etwaiger
Eintritt der Beklagten in bestehende Vertrage jeweils vom Willen der Vertrags-
partner abhéngig war. Entscheidend ist unter marktwirtschaftlichen Bedingun-
gen flur einen Dienstleistungsbetrieb ohnehin nur, ob die Kundschaft erneut
gewonnen bzw. gehalten werden kann (vgl. ErfK/Preis 12. Aufl. § 613a BGB
Rn. 31; APS/Steffan 4. Aufl. 8§ 613a BGB Rn. 39), also, ob die Grundlagen fur
die Erhaltung des Kundenkreises bestehen bleiben. Dies ist der Fall, wenn der
Erwerber eine @hnliche Téatigkeit verrichtet und sich die von ihm hergestellten
Produkte und/oder Dienstleistungen an einen im Wesentlichen unverédnderten
Kundenkreis richten. Ist dies der Fall, spricht es flr einen Betriebsiibergang,
wenn eine Kundenkartei oder die Vertriebsberechtigung fur ein bestimmtes
Gebiet Ubertragen wird (vgl. EuGH 7.Marz 1996 -C-171/94 und
C-172/94 - [Merckx u. Neuhuys] Slg. 1996, 1-1253 = AP EWG-RIchtlinie
Nr. 77/187 Nr. 9 = EzA BGB 8 613a Nr. 138). Dadurch wird der Erwerber in die
Lage versetzt, die Kunden anzusprechen und als Vertragspartner im Rahmen

seiner wirtschaftlichen Tatigkeit zu gewinnen.

Mit Vertrag vom 18. September 2009 hat die Beklagte vom Insolvenz-
verwalter der Insolvenzschuldnerin die Befugnis erhalten, mit den Kunden und
Vertragspartnern der Insolvenzschuldnerin neue Vertrage abzuschliel3en bzw.
in bestehende Vertrage einzutreten. Diese Befugnis bezog sich auf diejenigen
Kunden, mit denen die Insolvenzschuldnerin in direkten Vertragsbeziehungen

stand, was ca. 10 % der wirtschaftlichen Téatigkeit der Insolvenzschuldnerin
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ausmachte. Eine unmittelbare ,Ubernahme“ der Vertragsbeziehungen der
Muttergesellschaft CDG, welche ca. 90 % der wirtschaftlichen Téatigkeit der
Insolvenzschuldnerin als Subunternehmerin darstellte, kam aus rechtlichen
Grunden nicht in Betracht. Um aber den unveranderten Endkundenkreis an-
sprechen und diesem gleiche IT-Serviceleistungen anbieten zu kénnen, erwarb
die Beklagte vom Insolvenzverwalter der CDG die Liste derjenigen Kunden, fir
welche die Insolvenzschuldnerin bisher ihre Service- und Wartungsleistungen
als Subunternehmerin erbracht hatte. Gleichzeitig wurde der Beklagten die
Befugnis eingeraumt, in bisher mit der CDG bestehende Service- und War-
tungsvertrage einzutreten bzw. mit den Kunden der CDG neue Wartungsvertra-
ge abzuschlieRen. Entsprechend dem Volumen der wirtschaftlichen Tatigkeit
und dem Wert dieser Vertragsbeziehungen betrug der Kaufpreis fur die Kun-
denliste und die vom Insolvenzverwalter der CDG eingerdumten Befugnisse
400.000,00 Euro. Zwar handelte es sich bei den so ,ubertragenen“ Kundenbe-
ziehungen nicht um Vertragspartner der Insolvenzschuldnerin. Im Rahmen der
Gesamtwirdigung kann aber die vertragliche Befugnis und Mdoglichkeit zur
Ubernahme der Kundschaft der CDG und der im Kaufpreis zum Ausdruck
kommende erhebliche Wert dieser immateriellen Aktiva nicht unbertcksichtigt
bleiben. Diese Kundenbeziehungen entsprechen letztlich dem Wert der vertrag-
lichen Beziehung zwischen der Insolvenzschuldnerin und ihrer Muttergesell-
schaft CDG. Diese Beziehung bildete den Grol3teil der betrieblichen Tatigkeit
der Insolvenzschuldnerin und war Quelle der Wertschopfung. Die Insolvenz-
schuldnerin hat ihre Serviceleistungen regelmal3ig gegenuber den Endkunden
und Vertragspartnern der CDG erbracht. Mit den Ubertragenen Kundenlisten
und Befugnissen wurde die Beklagte in die Lage versetzt, in unverénderter
Weise gegeniiber demselben Nutzerkreis ihre Serviceleistungen im Rahmen
langerfristiger Servicevertrage anbieten zu kdnnen. Dementsprechend tritt die
Beklagte auch werbend am Markt auf und spricht die von ihr bisher betreuten
Kunden nun direkt als mogliche Vertragspartner an. Die Ubertragung der
Kundenliste der CDG und die eingeraumten Befugnisse zielten insgesamt
darauf ab, eine funktionsfahige wirtschaftliche Einheit zu tUbertragen und im
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Verhéltnis zu den Endkunden im Wesentlichen unveranderte Service- und

Wartungsleistungen anzubieten.

Dass die am 18. September 2009 mit den Insolvenzverwaltern der In-
solvenzschuldnerin und der CDG abgeschlossenen Vertrage darauf zielten,
eine funktionsfahige wirtschaftliche Einheit zu Ubertragen, wird auch daran
deutlich, dass nicht allein die Befugnis eingeraumt wurde, in Service- und
Wartungsvertrage einzutreten. Vielmehr war damit zusatzlich die Option ver-
knupft, in die jeweils mit den Service- und Wartungsvertragen zusammenhan-
genden Vertragsverhéaltnisse mit Hard- und Softwarelieferanten einzusteigen.
Auch die Ubernahme bzw. die Moglichkeit zur Ubernahme von Lieferantenbe-
ziehungen ist fur die Frage, ob ein Betriebsiibergang vorliegt, zu bertcksichti-
gen (vgl. BAG 24. August 2006 - 8 AZR 556/05 - AP BGB § 613a Nr. 315 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 59).

Unerheblich ist, dass es der Beklagten nur gelungen ist, mit 96 von fri-
her 448 Kunden der CDG Service- bzw. Wartungsvertrage abzuschlieen. Dies
ist Folge des Umstands, dass Kundschaft tatsédchlich nicht ,ibernommen®
werden kann. Fur die Frage der Identitatswahrung kommt es nicht darauf an, ob
bzw. in welchem Umfang die im Wesentlichen unveranderte wirtschaftliche

Betéatigung des Erwerbers tatsachlich erfolgreich ist.

ee) Gegen einen Betriebsibergang spricht nicht, dass die Beklagte weder
den Namen bzw. Marken der Insolvenzschuldnerin noch deren Softwarelizen-

zen Ubernommen hat.

Zwar handelt es sich bei Schutzrechten und Lizenzen auch um immate-
rielle Betriebsmittel, deren Ubernahme bzw. Nichtibernahme mit Ruicksicht auf
die Art des betreffenden Betriebs im Rahmen der Gesamtwuirdigung zu berick-
sichtigen ist. Auch die Ubernahme des Firmennamens kann einen Anhaltspunkt
dafur darstellen, dass die Marktstellung des bisherigen Inhabers genutzt wer-
den soll (vgl. BAG 16. Februar 2006 - 8 AZR 204/05 - Rn. 22, AP BGB § 613a
Nr. 300 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 46). Allerdings beseitigt allein die Ande-
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rung des Namens eines Betriebs, unter dem der Betrieb gefuhrt wird, nicht
seine Identitat, wenn die Zielsetzung dieselbe bleibt (vgl. BAG 21. August
2008 -8 AZR 201/07 - Rn. 49, AP BGB §613a Nr. 353 = EzA BGB 2002
8 613a Nr. 95). Die Namensanderung von C S GmbH zu A D GmbH beinhaltete

keine Anderung der Zielsetzung der wirtschaftlichen Einheit.

Auch der Umstand, dass die Beklagte neue Softwarelizenzen erworben,
also die Software der Insolvenzschuldnerin nicht weitergenutzt hat, beseitigt
nicht die Identitat der wirtschaftlichen Einheit. Die wirtschaftliche Einheit des IT-
Servicebetriebs der Insolvenzschuldnerin war nicht wesentlich durch die ver-
wendeten Computer und die Software gepragt. Diese hatten jeweils nur Hilfs-
funktion, um die Servicemitarbeiter in der Erbringung der eigentlichen Service-

und Wartungsleistung zu unterstitzen.

ff) Auch hat sich die Art des Betriebs nicht geandert.

Nach standiger Rechtsprechung des Senats stellen wesentliche Ande-
rungen der Tatigkeit aufgrund von Anderungen des Konzepts und der Struktur
Faktoren dar, welche einem Betriebsibergang entgegenstehen kénnen (vgl.
BAG 4. Mai 2006 - 8 AZR 299/05 - Rn. 34, BAGE 118, 168 = AP BGB § 613a
Nr. 304 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 51). Gegen eine Veranderung des Be-
triebszwecks und damit flr einen Betriebstibergang spricht es aber, wenn die
Tatigkeiten vor und nach der Ubernahme von Betriebsmitteln oder von wesent-
lichen Teilen des Personals ahnlich, dh. nicht wesentlich anders, sind (vgl. BAG
25. Juni 2009 - 8 AZR 258/08 - Rn. 39, AP BGB § 613a Nr. 373 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 111).

Die Beklagte bietet gleichartige Leistungen wie die Insolvenzschuldne-
rin an. Dementsprechend hat sich auch der Gegenstand der Tatigkeit der
Mitarbeiter nicht wesentlich verandert. Die IT-Servicemitarbeiter stehen nach
wie vor den Kunden als Ansprechpartner fur EDV-Fragen und zur Erfullung der
jeweiligen IT-Servicevertrage zur Verfigung. Sie analysieren EDV-Probleme,

erarbeiten Loésungen und setzen diese um oder warten die Datenverarbeitungs-
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anlagen. Der von der Beklagten erworbene Lagerbestand wird wie zuvor von
der Insolvenzschuldnerin eingesetzt, um IT-Service- und Wartungsvertrage zu
erfillen. Die Beklagte spricht den Endkundenkreis an, der zuvor von der Insol-
venzschuldnerin betreut wurde. Die funktionelle Verknipfung zwischen den
sachlichen Betriebsmitteln, dh. den gelagerten Ersatzteilen und der eigentlichen
Serviceleistung durch die hoch qualifizierten Mitarbeiter hat sich nicht verandert.
Unerheblich ist, dass die Beklagte keine Tatigkeiten im Netzwerk-Support H3C
oder keine Téatigkeiten im Bereich der Graudata Storage Systeme mehr verrich-
tet. Diese Téatigkeiten waren fir den IT-Servicebetrieb der Insolvenzschuldnerin
nicht pragend. Eine blo3e Begrenzung des Leistungsangebots hat den Be-

triebszweck der Beklagten nicht verandert.

Eine Veradnderung des Betriebszwecks ist auch nicht dadurch eingetre-
ten, dass die Beklagte nun nicht mehr im grol3en Umfang fur einen Auftragge-
ber als Subunternehmer tatig wird, sondern eigene Vertriebsbemihungen
deutlich verstarkt und hierzu nun Abteilungen und Funktionen aufgebaut hat,
die zuvor durch die Muttergesellschaft der Insolvenzschuldnerin zur Verfiigung
gestellt worden waren bzw. aufgrund der Tatigkeit als Subunternehmerin nicht
notwendig waren. Betriebszweck ist und bleibt die Tatigkeit als IT-Service-
Dienstleister, unabhangig davon, auf welche Weise Auftrage akquiriert werden.
Der Betriebszweck wird nicht dadurch verandert, dass sich die Art der (End-)

Kundengewinnung andert.

gg) Ein Betriebsibergang scheitert auch nicht daran, dass die Beklagte die
Aufgaben nunmehr in direkter Vertragsbeziehung zu den Endkunden erbringt
und in diesem Zusammenhang organisatorische Veranderungen vorgenommen
hat. Die Beklagte erfillt ihre Aufgaben dadurch nicht mit einer wesentlich
veranderten organisatorischen Zusammenfassung von Ressourcen. Entschei-
dend ist, dass der Funktions- und Zweckzusammenhang zwischen den ver-
schiedenen Ubertragenen Faktoren beibehalten worden ist und es dadurch der
Beklagten maoglich ist, diese Faktoren in ihrer Organisationsstruktur zur Verfol-

gung ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zu nutzen (vgl. EUGH 12. Februar 2009
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- C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009, 1-803 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 4 =
EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 2; BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR
326/09 - Rn. 27, AP BGB § 613a Nr. 402 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 123).

Allein der Umstand, dass die Beklagte ihre Tatigkeit von teilweise ande-
ren R&umen aus organisiert bzw. erbringt und das Unternehmen seinen Sitz
verlegt hat, spricht nicht gegen einen Betriebsiibergang. Die Ahnlichkeit einer
betrieblichen Tatigkeit und damit die Identitat der wirtschaftlichen Einheit geht
nicht bereits dadurch verloren, dass ein Erwerber den Betrieb verlegt (vgl. BAG
25. Juni 2009 -8 AZR 258/08- Rn. 43, AP BGB §613a Nr.373 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 111). Die ldentitat eines IT-Servicebetriebs, der Kunden
telefonisch betreut bzw. einen Vor-Ort-Service bietet, wird nicht entscheidend
davon gepragt, von welchem Ort aus die Mitarbeiter ihre Beratungs- und/oder
Serviceleistungen erbringen bzw. von wo aus sie ihre Kundenbesuche starten.
Anders als im Einzelhandel hangt die Moglichkeit, die Kundschaft zu halten,
nicht davon ab, wo sich die Raumlichkeiten bzw. die Geschéftslokale befinden
(vgl. BAG 2. Dezember 1999 - 8 AZR 796/98 - zu 1l 2 b der Grinde, AP BGB
§ 613a Nr. 188 = EzA BGB § 613a Nr. 188). Deshalb stellt es auch keine fir die
Identitdtswahrung entscheidende Organisationsanderung dar, wenn die Ser-
vicemitarbeiter nun ihre Servicetatigkeit zum Teil von ihrem Home-Office aus
starten oder Leistungen von anderen Birordumen aus als bislang erbracht

werden.

Die von der Beklagten neu aufgebauten bzw. erweiterten Strukturen,
wie Vertrieb, Einkauf, Marketing oder eine Personalabteilung und die in diesem
Zusammenhang ggf. durchgefiihrten Neueinstellungen haben zu keiner fir die
Identitdtswahrung relevanten Organisationsdnderung gefuhrt. Die Beklagte
verfolgt kein anderes unternehmerisches Konzept, weil sie bei der Insolvenz-
schuldnerin nicht bzw. nur rudimentéar vorhandene Strukturen erweitert bzw.
aufgebaut hat. Dabei handelt es sich um reine Hilfsfunktionen, die nur dazu
dienen, den unveranderten Betriebszweck der Erbringung von IT-

Serviceleistungen zu verwirklichen. Ziel dieser organisatorischen Anderungen
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war es, dieselben Leistungen gegentber demselben EDV-Nutzerkreis erfolg-
reich anbieten zu kénnen, ohne auf unternehmerische Unterstitzungsleistun-
gen, wie bspw. Vertriebsleistungen einer Muttergesellschaft, zuriickgreifen zu
missen. Weder die Betriebsmethoden noch die Arbeitsorganisation haben sich
wesentlich geandert. Die Beklagte nutzt die in der personellen Verknipfung
liegende Betriebsorganisation der Insolvenzschuldnerin fir eigene wirtschaftli-
che Zwecke und baut hierauf die eigene wirtschaftliche Tatigkeit auf. Sie setzt
die Fuhrungskrafte mit vergleichbaren Aufgaben unter im Wesentlichen glei-
chen Bedingungen ein. Die IT-Servicekrafte sind nach wie vor auf mehrere
Standorte im Bundesgebiet verteilt, unterstehen denselben Fihrungskraften
und erbringen im Wesentlichen unveranderte Service- und Wartungsleistungen.
Eine wesentliche Anderung der Tatigkeiten aufgrund eines geanderten Kon-
zepts und einer andersartigen Arbeits- und Organisationsstruktur, die einer
Wahrung der wirtschaftlichen Einheit entgegenstehen kénnte (vgl. BAG 4. Mai
2006 - 8 AZR 299/05 - Rn. 34, BAGE 118, 168 = AP BGB § 613a Nr. 304 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 51), liegt nicht vor. Insbesondere liegt eine solche auch
nicht darin, dass sich die Anforderungsprofile der Fuhrungskrafte durch den
Aufbau einer eigenen Personalabteilung, eines Marketings oder eines eigenen
Einkaufs teilweise verdndert haben. Denn diese organisatorischen MalRnahmen
zielen nur darauf, im Wesentlichen unveranderte Leistungen gegentber dem-
selben Kreis von EDV-Nutzern auch ohne Anbindung an die Muttergesellschaft

CDG erbringen zu kénnen.

Eine Organisationsdnderung folgt auch nicht aus dem Einsatz einer an-
deren ERP-Software, die helfen soll, die Betriebsressourcen optimal bzw.
besser einzusetzen. Eine Optimierung von Arbeitsablaufen fuhrt zu keiner
Auflésung der bestehenden wirtschaftlichen Einheit (vgl. BAG 21. August
2008 -8 AZR 201/07 - Rn.51, AP BGB §613a Nr. 353 = EzA BGB 2002
8 613a Nr. 95).

hh) Schlie3lich hat eine Unterbrechung der Geschéftstatigkeit, die gegen
einen Betriebsteilibergang sprechen koénnte, nicht stattgefunden. Aus Zif-
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fer 1. 2. a) des zwischen dem Insolvenzverwalter der Insolvenzschuldnerin und
der Beklagten geschlossenen Vertrags vom 18. September 2009 ergibt sich,
dass in der Zeit vom 1. Oktober 2009 (,Rechnungsabgrenzungsstichtag®) und
dem Ubernahmestichtag (5. Oktober 2009), der Insolvenzverwalter die Service-
vertrdge im eigenen Namen, aber auf Rechnung der Beklagten weitergefuhrt
hat. Seit dem 5. Oktober 2009 erbringt die Beklagte IT-Serviceleistungen mit

der zuvor bei der Insolvenzschuldnerin beschaftigten Hauptbelegschatft.

3. Es liegt auch ein Betriebsteillibergang ,durch Rechtsgeschéaft” im Sinne
von 8§ 613a BGB vor.

a) Der Begriff ,Rechtsgeschaft® erfasst alle Falle einer Fortfiihrung der
wirtschaftlichen Einheit im Rahmen vertraglicher und sonstiger rechtsgeschattli-
cher Beziehungen, ohne dass unmittelbar Vertragsbeziehungen zwischen dem
bisherigen Inhaber und dem Erwerber bestehen missen (vgl. BAG 25. Oktober
2007 - 8 AZR 917/06 - mwN, AP BGB § 613a Nr. 333 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 82). Nicht erforderlich ist, dass ein Rechtsgeschaft unmittelbar zwischen
dem bisherigen Inhaber und dem Erwerber zustande kommt. Ein rechtsge-
schaftlicher Ubergang kann auch dann angenommen werden, wenn er durch
eine Reihe von verschiedenen Rechtsgeschéften (vgl. BAG 21. August
2008 -8 AZR 201/07 - Rn. 47, AP BGB §613a Nr.353 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 95) bzw. durch rechtsgeschéftliche Vereinbarungen mit verschiede-
nen Dritten veranlasst wird (vgl. BAG 15. Februar 2007 -8AZR
431/06 - Rn. 30, BAGE 121, 289 = AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 64).

b) Die Beklagte hat mit Vertrag vom 18. September 2009 vom Insolvenz-
verwalter der Insolvenzschuldnerin deren vorhandenen Lagerbestand des
Bereichs ,IT-Service” sowie die Option erworben, in die Service- und Wartungs-
vertrage, die direkt mit der Insolvenzschuldnerin abgeschlossen waren, und in
die damit im Zusammenhang stehenden Vertragsverhaltnisse mit Hard- und

Softwarelieferanten einzutreten bzw. neue Vertrage abzuschlielen. In diesem
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Vertrag hat sich die Beklagte weiter verpflichtet, 56 namentlich benannten
Arbeitnehmern einen Arbeitsplatz anzubieten und sie ab dem Ubertragungs-
stichtag zu beschéaftigen. Die Madglichkeit zur Betriebsfortfihrung wurde so
durch ein Bundel von Rechtsgeschaften vermittelt (vgl. BAG 11. Dezember
1997 - 8 AZR 729/96 - zu B | 2 d der Grinde, BAGE 87, 303 = AP BGB § 613a
Nr. 172 = EzA BGB 8§ 613a Nr. 159).

Schliel3lich hat die Beklagte mit Vertrag vom 18. September 2009 vom
Insolvenzverwalter der CDG Kundenlisten und die Befugnis erworben, in Ver-
tragsverhaltnisse der CDG einzutreten bzw. neue Service- und Wartungsvertra-
ge mit deren Vertragspartnern abzuschlie3en. Auch hierbei handelt es sich um
ein Rechtsgeschéft im Sinne von § 613a BGB, auch wenn hierin keine unmittel-
bar mit dem friheren Betriebsinhaber geschlossene Vereinbarung liegt. Ent-
scheidend ist allein, dass auch dieser Vertrag im Bindel mit den weiteren
Rechtsgeschaften dazu gedient hat, eine funktionsfahige wirtschaftliche Einheit

auf die Beklagte zu Gbertragen.

I. Der Senat kann aufgrund der vom Landesarbeitsgericht festgestellten
Tatsachen aber nicht selbst entscheiden, ob sich als Rechtsfolge dieses Be-
triebsteilibergangs auch der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses des Klagers
auf die Beklagte ergibt.

1. Als Rechtsfolge eines Betriebs- bzw. Betriebsteilibergangs ergibt sich
ein Ubergang des Arbeitsverhaltnisses nur dann, wenn der Arbeitnehmer der
ubergehenden wirtschaftlichen Einheit zum Zeitpunkt des Ubergangs angehort.
Wird nicht der gesamte Betrieb, sondern nur ein Betriebsteil oder eigenstandi-
ger Bereich ibernommen, kommt es entscheidend darauf an, dass der Arbeit-
nehmer dem Ubertragenen Betriebsteil oder Bereich angehért, damit sein
Arbeitsverhaltnis gemald § 613a BGB auf den Erwerber tbergeht (vgl. BAG
25. September 2003 - 8 AZR 446/02 - zu Il 2 a der Grinde, AP BGB § 613a
Nr. 256 = EzA ZPO 2002 8§ 50 Nr. 2).
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2. Der Bereich der ,Druckerwartung“ bildete bei der Insolvenzschuldnerin
einen selbstandigen Betriebsteil.

a) Betriebsteile iSd. § 613a BGB sind Teileinheiten oder Teilorganisatio-
nen eines Betriebs, die bereits bei dem frilheren Betriebsinhaber die Qualitat
eines Betriebs aufweisen missen (vgl. BAG 7. Aprii 2011 -8 AZR
730/09 - Rn. 23, AP BGB § 613a Nr. 406 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 124).
Schon beim bisherigen Betriebsinhaber muss eine selbstandig abtrennbare
organisatorische Einheit gegeben sein, mit der innerhalb des betrieblichen
Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wurde. Hierbei darf die im Betriebsteil
liegende Einheit nicht als blo3e Tatigkeit verstanden werden. Die Identitat der
Einheit ergibt sich auch aus anderen Merkmalen wie ihrem Personal, ihren
Fuhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und gege-
benenfalls den ihr zur Verfligung stehenden Betriebsmitteln (vgl. BAG 7. April
2011 - 8 AZR 730/09 - mwN aaO).

b) Danach bildete der Bereich der ,Druckerwartung” im Betrieb der Insol-
venzschuldnerin einen eigenstandigen Betriebsteil. Der Bereich der ,Drucker-
wartung“ hatte mit den ihm zugewiesenen Aufgaben einen eigenen Teilzweck,
namlich die Wartung von Druckern und Druckerstral3en, zu erfillen. Dieser
Teilzweck wurde im Rahmen einer gewissen Eigenstandigkeit verfolgt. Das
Landesarbeitsgericht hat dazu festgestellt, dass die Druckerwartung tber eine
eigene Einsatzsteuerung verfugte. Die Beklagte hat zudem vorgetragen, die
Insolvenzschuldnerin habe 13 Arbeitnehmer, die sie durch Vorlage der Anla-
ge 3b zum Vertrag vom 18. September 2009 namentlich bezeichnet hat, zur
Wartung von Druckern und DruckerstraRen unter der Leitung und Koordination
von Herrn Kremer eingesetzt. Eine eigenstandige Leitung und Koordination des
Personaleinsatzes ist ein Kriterium der organisatorischen Eigenstandigkeit (vgl.
BAG 24. August 2006 - 8 AZR 556/05 - Rn. 25, AP BGB 8§ 613a Nr. 315 = EzA
BGB 2002 8 613a Nr.59). Das Landesarbeitsgericht hat weiter festgestellt,

dass es fur den Bereich der Druckerwartung eigene Ausbildungsmaflnahmen
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gab, die nicht auf die Gbrigen Mitarbeiter ausgedehnt wurden. Unwidersprochen
hat die Beklagte auch vorgetragen, dem Bereich der Druckerwartung seien
eigene Ersatzteile zuzuordnen gewesen und die Druckerwartung sei insgesamt
als eigenes Profitcenter gefuhrt worden. Der Klager hat sich demgegeniber
darauf beschrankt, den Vortrag der Beklagten zu bestreiten, ohne auf Fragen
der personellen Verselbstandigung, der organisatorischen Eigenstandigkeit
durch eine eigene Leitung und die Frage eigener Betriebsmittel ndher einzuge-

hen.

3. Der selbstandige Betriebsteil ,Druckerwartung® ist nicht unter Wahrung
seiner Identitat auf die Beklagte tUibergegangen. Diese hat keine Ersatzteile zur
Druckerwartung erworben. Auch fihrt sie keine Vertragsbeziehungen zu Kun-
den der ,Druckerwartung” der Insolvenzschuldnerin weiter. Das Landesarbeits-
gericht hat auch festgestellt, dass die Beklagte keine Druckerwartung betreibt.
Nach Ziffer 11 Abs. 4 des Vertrags vom 18. September 2009 ist ausdrucklich
geregelt, dass keinerlei Betriebsmittel und keinerlei Vertragsbeziehungen des
Betriebsteils ,Druck” von der Beklagten Ubernommen werden. Ebenso ist
aufgenommen, dass die Beklagte keinen Willen hat, die in Anlage 3b genann-

ten 13 Arbeitnehmer zu tbernehmen.

Im Ubrigen ist es fur die Priifung eines Betriebsteiliibergangs unbeacht-
lich, ob der verbleibende Restbetrieb durch den Betriebsteilverduf3erer noch
fortgesetzt werden kann oder nicht mehr lebensfahig ist. Der Betriebsteiltiber-
gang ergibt sich aus der Wahrung der Identitat der ibernommenen Einheit beim
Erwerber und nicht aus dem Untergang der friheren ldentitdt des Gesamtbe-
triebs (vgl. BAG 7. April 2011 - 8 AZR 730/09 - Rn. 27, AP BGB § 613a Nr. 406
= EzA BGB 2002 § 613a Nr. 124).

4. Fur die Frage, ob das Arbeitsverhaltnis des Klagers auf die Beklagte
Ubergegangen ist, kommt es damit entscheidend darauf an, ob sein Arbeitsver-

haltnis dem ,IT-Service* oder dem nicht Gbernommenen Betriebsteil ,Drucker-
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wartung“ zuzuordnen war. Mit der Begrindung des Landesarbeitsgerichts durfte

dieses eine Zuordnung zum Betriebsteil ,Druckerwartung“ nicht verneinen.

a) Fur die Zuordnung des Arbeitnehmers ist darauf abzustellen, ob er in
den Ubergegangenen Betrieb oder Betriebsteil tatsachlich eingegliedert war, so
dass es insbesondere nicht ausreicht, dass er Tatigkeiten fur den tbertragenen
Teil verrichtet hat, ohne in dessen Struktur eingebunden gewesen zu sein (vgl.
BAG 24. August 2006 - 8 AZR 556/05 - Rn. 28 mwN, AP BGB § 613a Nr. 315 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 59).

b) Das Landesarbeitsgericht hat es dahinstehen lassen, ob der Bereich
.Druckerwartung“ bzw. ,Druck” einen Betriebsteil dargestellt hat, da der Klager
einer solchen Einheit jedenfalls nicht angehort habe. Es hat angenommen, eine
Zuordnung zum Bereich ,Druck® sei jedenfalls ab dem 31. Marz 2008 nicht
mehr gegeben, weil der Klager ab diesem Zeitpunkt nicht mehr bei | im Rahmen
der Arbeitnehmeriuberlassung eingesetzt worden sei. Mangels Einsatz in der
Arbeitnehmeriberlassung kdonne dahinstehen, ob der Klager zuletzt Gberwie-
gend Aufgaben im Bereich ,Druck” ausgefuihrt habe. Diese vom Landesarbeits-
gericht vorgenommene Wirdigung entspricht weder den von ihm getroffenen
Feststellungen noch dem Tatsachenvortrag der Beklagten zum Bereich ,Dru-
ckerwartung“. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, dass der Bereich
.Druckerwartung“ ausschliel3lich dazu gedient hat, bei Kaufern von Druckern
bzw. Druckerstral3en Arbeitnehmer im Wege der Arbeitnehmeriberlassung
einzusetzen. Dies entspricht auch nicht dem Sachvortrag der Beklagten, die
schon erstinstanzlich vorgetragen hat, Drucker bzw. Druckerstral3en seien von
IT-Servicemitarbeitern der Insolvenzschuldnerin sowohl innerhalb wie aul3er-
halb von Arbeitnehmertberlassung gewartet worden. Eine mangelnde Zuord-
nung des Klagers zum Bereich ,Druckerwartung® kann sich daher nicht aus
dem beendeten Einsatz im Rahmen von Arbeitnehmeriberlassung ergeben.

5. Das Landesarbeitsgericht wird daher zur Frage der Zuordnung des

Klagers zum auf die Beklagte Ulbergegangen ,IT-Service* oder zum beim
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Insolvenzverwalter verbliebenen Bereich der ,Druckerwartung” weitere Feststel-
lungen zu treffen haben. Eine Zuordnung des Klagers zu einem der beiden
Betriebsteile ergibt sich weder aus einer vorrangig zu beachtenden vertragli-
chen Vereinbarung noch aus der Ausibung des Direktionsrechts (8 106
GewO).

a) In der Vereinbarung vom 18. September 2009 iVm. deren Anlage 3b
liegt keine vorrangig zu beachtende Einigung der Beteiligten Uber die Zuord-
nung des Klagers zum Betriebsteil ,Druck®. Zwar hat das Bundesarbeitsgericht
mehrfach entschieden, dass bei Arbeitsplatzen, die mehreren Betrieben oder
Betriebsteilen zuzuordnen sind, zunachst der Wille der Beteiligten beachtlich ist
(vgl. BAG 18. Méarz 1997 - 3 AZR 729/95 - zu | 2 b der Griinde, BAGE 85, 291 =
AP BetrAVG 81 Betriebsveraul3erung Nr.16 = EzA BGB 8§ 613a Nr. 150;
25. Juni 1985 - 3 AZR 254/83 - zu Il der Grinde, BAGE 49, 102 = AP BetrAVG
8§ 7 Nr. 23 = EzA BGB § 613a Nr. 48; 20. Juli 1982 - 3 AZR 261/80 - zu 1 c der
Grunde, BAGE 39, 208 = AP BGB § 613a Nr. 31 = EzA BGB § 613a Nr. 33).
Hierunter ist aber nur eine solche Einigung zu verstehen, die mit dem betroffe-
nen Arbeithnehmer getroffen wurde (vgl. BAG 18. Marz 1997 - 3 AZR 729/95 - zu
| 2 b der Grinde, aaO). Im Streitfalle herrscht gerade keine Einigkeit dartber,
ob der Klager dem Betriebsteil ,IT-Service® oder den Betriebsteil

~Druck/Druckerwartung“ zuzuordnen war.

b) Der Klager war auch nicht durch die ausdriickliche oder konkludente
Ausuibung des Direktionsrechts durch die Insolvenzschuldnerin einem der
Betriebsteile zugeordnet. Er hat sowohl Tatigkeiten im Bereich der Druckerwar-
tung als auch im IT-Service- und Wartungsbetrieb verrichtet. Auch die Beklagte
hat nur vorgetragen, im Zeitraum April 2008 bis September 2009 seien von
88 Calls mindestens 47 dem Bereich der Druckerwartung zuzuordnen. Dem
Klager waren damit nicht Tatigkeiten allein aus einem der Betriebsteile zuge-
wiesen worden, so dass er sowohl flr den Betriebsteil ,Druckerwartung” als

auch fur den sonstigen ,IT-Service" tétig war.
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C) Die Zuordnung des Klagers zum Betriebsteil ,Druckerwartung” bzw.
zum Betriebsteil ,IT-Service” hat nach objektiven Kriterien, also auch insb.
danach zu erfolgen, wo der Schwerpunkt seiner Tatigkeit lag und in welchen
Betriebsteil er tatséchlich eingegliedert war (vgl. BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR
350/03 - zu B Il 2 c der Grinde, BAGE 111, 283 = AP BGB § 613a Nr. 274 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27). Das Landesarbeitsgericht wird deshalb weitere
Feststellungen zu treffen haben, wo der Schwerpunkt der Tatigkeit des Klagers

lag.

d) Sollte sich unter Berticksichtigung sdmtlicher Umsténde ergeben, dass
der Klager dem ,IT-Service“-Betriebsteil und nicht dem Bereich ,Druck/Dru-
ckerwartung“ zugeordnet war, so ergibt sich eine abweichende Zuordnung nicht
aus Ziff. 11 Abs. 4 des Vertrags vom 18. September 2009 iVm. der Anlage 3b,
in welcher der Klager als Mitarbeiter des Betriebsteils ,Druck® benannt ist.
§ 613a BGB dient dem Schutz der Arbeitnehmer, wenn ein Betrieb bzw. Be-
triebsteil mittels Rechtsgeschéafts den Inhaber wechselt, und enthalt zugunsten
der Arbeitnehmer zwingendes Recht. Zulasten der Arbeitnehmer dirfen daher
die Rechtsfolgen des 8§ 613a BGB nicht durch eine Vereinbarung zwischen
Betriebsverau3erer und Erwerber ausgeschlossen werden (vgl. BAG 19. Marz
2009 - 8 AZR 722/07 - Rn. 26, BAGE 130, 90 = AP BGB § 613a Nr. 369 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 108).

C. Bei seiner neuen Entscheidung hat das Landesarbeitsgericht auch eine

Entscheidung Uber die Kosten der Revision zu treffen.

Hauck Bock Breinlinger

F.-E. Volz Pauli
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