Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 5 Sa 466/11
5 Ca 1083 b/11 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 19.04.2012

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 19.04.2012 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehren-
amtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt;

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichtes Kiel
vom 27. Oktober 2011, Az. 5 Ca 1083 b/11, abgeandert und die Klage
abgewiesen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz tragt der Kla-
ger.

3. Die Revision wird fur den Klager zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem Bundes-
arbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preul3-Platz 1, Telefax: 0361 2636-2000 Revisi-
on eingelegt werden.

Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begriinden. Die Revisionsbegrindung ist,
sofern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei
dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegrindung be-

tragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt wer-
de.

Die Revision und Revisionsbegrindung missen von einem bei einem deutschen Ge-

richt zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

An seine Stelle kann auch ein Vertreter eines Verbandes (Gewerkschaften, Arbeit-
gebervereinigungen) oder eines Spitzenverbandes (Zusammenschlisse solcher Ver-
bande) treten, sofern er kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt und die
Partei Mitglied des Verbandes oder Spitzenverbandes ist. An die Stelle der vorge-
nannten Vertreter kbnnen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile



samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten,
sofern die juristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung der Verbandsmitglie-
der entsprechend deren Satzung durchfuhrt und der Verband fur die Tatigkeit der
Bevollméachtigten haftet. Ist die Partei Mitglied eines Verbandes oder Spitzenverban-
des, kann sie sich auch durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Anges-
tellten einer der oben genannten juristischen Personen mit vergleichbarer Ausrich-
tung vertreten lassen. Die Personen, die fur diese Organisationen handeln, missen
Uber die Befahigung zum Richteramt verfligen.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-

tenen Urteils beigefugt werden.

Der Schriftftorm wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nigt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten
des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-
tragungssoftware kann lizenzkostenfrei tber die Internetseite des Bundesarbeitsge-
richts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen werden. Das Dokument ist mit

einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Nahere Informa-
tionen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie unter

www.egvp.de.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechselseitige Schrift-
satze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fir jeden

weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen.)

Tatbestand:

Die Parteien streiten im Berufungsverfahren noch dariber, ob das Arbeitsverhaltnis
des Klagers durch Betriebstibergang auf die Beklagte (erstinstanzlich: Beklagte zu 2)

Ubergegangen ist.

Der 49-jahrige Klager war ausweislich des Arbeitsvertrages vom 30.06.2005 seit dem
01.07.2005 als Staplerfahrer bei der Fa. St. K. GmbH (erstinstanzlich: Beklagte zu 1,



kunftig: SKK) beschaftigt. Bei der SKK handelte es sich um einen reinen Hafenum-
schlagbetrieb, der im Februar 2005 als 65. Vermégensvorrats-Gesellschaft P. mbH
gegrundet und im Mai 2005 umbenannt wurde in St. K. GmbH. Die SKK tbernahm
Mitte 2005 den Hafenumschlagbetrieb der Fa. B. T. K. GmbH (kunftig: BTK) und war
fortan als Subunternehmerin — wie zuvor die BTK - ausschlie3lich fur den Personal-
dienstleister B. T. K. International GmbH (kunftig: BTKI) tatig. Letztere hatte einen
Wareneinlagerungsvertrag mit der Fa. TS S. E. GmbH (kunftig: TS E.) geschlossen.
Die TS E. importierte im Wesentlichen Ferroalloy, welches fur die Stahlherstellung
bendtigt wird, aus Osteuropa. Die Einlagerung fand in zwei grof3en Lagerhallen statt,
die sich auf einem im Erbbaurecht der TS E. stehenden Hafengelande befanden. Die
BTKI hatte die Hallen nebst einer Remise von der TS E. gepachtet und die SKK als
ihre Subunternehmerin damit beauftragt, die zuvor von Drittunternehmen von den
einlaufenden Schiffen geléschten Ferroalloy-Container in die Lagerhallen bis zum
weiteren Abtransport ein- und auszulagern. Ihren Gesamtumsatz bestritt die SKK zu
ca. 90 % mit dem Umschlag der Ferroalloy-Container. Daneben fihrte sie als Subun-
ternehmerin der BTKI Umschlagtatigkeiten fur Holz und Stiickgut fir insgesamt 42
weitere Unternehmen aus, die Geschaftsbeziehungen zu der TS E. unterhielten. Die
fur die Einlagerungstatigkeiten notwendigen Gerate und Fahrzeuge (Krane, Tugmas-
ter, Reachstaker und Gabelstapler) stellte die TS E. der SKK aufgrund eines Mietver-

trages zur Verfugung.

Die TS E. stellte den Ferroalloy-Import mit Wirkung zum 31.12.2010 ein, sodass seit
diesem Zeitpunkt diesbeziglich keine Umschlagtatigkeiten fiir die SKK anfielen.
Schlief3lich kiindigte die TS E. die Einlagerungsvertrage mit der BTKI, sodass wiede-
rum die BTKI den Werkvertrag mit der SKK zum 30.06.2011 kindigte. Sowohl die
BTKI als auch die SKK stellten ihre Geschéftstatigkeiten zum 30.06.2011 ein.

Im Mai 2011 informierte die SKK den Klager tber einen moglichen Betriebsibergang
und bot ihm den Abschluss eines Aufhebungsvertrages an. Soweit hier von Belang
enthalt das Schreiben Folgendes (Bl. 8 - 10 d. A.).

,Die B. T. K. International GmbH (,BTKI*) wird ihren Betrieb zum 30.06.2011 still-
legen und ihr gesamtes Anlagevermodgen zum Stichtag 01.07.2011 an die S.
GmbH & Co. KG (,S.), vertreten durch deren Komplementéarin S. K. Verwal-



tungs-GmbH, K., vertreten durch den Geschéftsfihrer , Herrn Dr. D. C., ge-
schéaftsansassig B. 1, 24... K. verauf3ern. Die BTKI wird daher zukinftig keine
Auftrage an die St. K. GmbH (,SKK*) erteilen kénnen, so dass auch die SKK ih-
ren Betrieb zum 30.06.2011 stilllegen wird. Die bisher von der SKK bzw. BTKI
ausgefuhrten Auftrage sollen nach dem Willen der S. kinftig durch die S. K. St.
GmbH (,St.), vertreten durch den Geschaftsfliihrer Herrn J. D., geschéftsansas-
sig Sch. 1, 24... K, ausgefuhrt werden. Es ist bislang nicht entschieden, ob die
St. versucht, die Auftrage im eigenen Namen zu akquirieren oder ob die S. ver-
suchen wird, die Auftrage selbst zu akquirieren, um dann die St. als Subunter-
nehmer einzusetzen.

Die S. und die St. sind nur bereit einzelne bereits vorgewahlte Arbeitnehmer der
SKK und/oder BTKI zu Ubernehmen. Die Ubernahme weiterer Arbeitnehmer leh-
nen sie ab.

Weder die SKK noch die BTKI kénnen nach der Betriebsstilllegung noch Arbeit-
nehmer beschaftigen, weil keine Arbeit mehr vorhanden ist, die verteilt werden
kénnte. Die SKK und die BTKI werden daher allen ihren Arbeitnehmern betriebs-
bedingt kiindigen. ...

Es ist angesichts der aufgeflihrten Konstellation fraglich, ob ein Betriebsiibergang
vorliegt und wer Betriebstubernehmerin ist. Im Hinblick auf die BTKI spricht weni-
ges dafiir, dass die S. durch Ubernahme des gesamten Anlagevermogens Be-
triebstibernehmerin ist. Auch im Hinblick auf die SKK spricht weniges dafiir, dass
die beabsichtigte Ubernahme der bestehenden Auftrage der SKK durch die St.
oder die S. dazu fihrt, dass - je nachdem wer Auftragnehmerin wird — die St.
oder die S. Betriebslibernehmerin ist.

Der Klager lehnte den Abschluss eines Aufhebungsvertrages ab woraufhin die SKK

das Anstellungsverhaltnis mit dem Klager durch Schreiben vom 27.05.2011 kindigte.

Die TS E. stellte ihre Geschaftstatigkeit in K. ein und veraul3erte das Erbbaurecht mit
Wirkung zum 01.07.2011 an die Firma S. K. GmbH & Co. KG (kunftig: S. K.), die
Muttergesellschaft der Beklagten. Bei der Beklagten handelt es sich um einen bereits
langjéhrig im K. Hafen bestehenden Umschlagbetrieb, der tber eigene Betriebsmittel
wie Reachstaker, Tugmaster, Trailer und Gabelstapler verfiigt. Sie beschéftigte Mitte
2011 rund 40 Mitarbeiter. Einziger Auftraggeber der Beklagten ist die Fa. S. K., deren

alleinige Gesellschafterin die Stadt K. ist.

Die TS E. verauf3erte nahezu ihr gesamtes Betriebsvermégen an die Fa. S. K. Teile
dieses Betriebsvermdgens, so u. a. einen Kran, hatte die Fa. TS E. zuvor der SKK im
Rahmen des Mietvertrages zur Nutzung Uberlassen. Es ist zwischen den Parteien
streitig, ob die Fa. S. diesen einen Kran der Beklagten bereits ab dem 01.07.2011 zur



Nutzung Uberlie3 oder erst ab Ende Januar 2012. Weiteres von der Fa. TS E. an die
Fa. S. verauRRertes Betriebsvermégen wird von der Beklagten unstreitig nicht genutzt.
Auch die zwei Mafis (gummibereifte Plattformen), die die TS E. der Fa. S. K. Ubertra-
gen hatte, werden nicht von der Beklagten genutzt. Die zuvor im Eigentum der Fa. E.
stehenden Trailer, die an die SKK vermietet waren, wurden weder an die Fa. S. noch
an die Beklagte verauR3ert und werden daher von der Beklagten nicht genutzt. Die
zuvor von der SKK von der Fa. TS E. angemieteten drei Reachstaker und finf Tug-
master waren von der Fa. TS E. geleast. Weder die Fa. S. noch die Beklagte traten
in die betreffenden Leasingvertrage ein und Ubernahmen folglich diese Transport-
fahrzeuge nicht. Die Beklagte Ubernahm indessen unstreitig von der SKK bzw. der
Fa. TS E. sieben Gabelstapler, indem sie in die betreffenden Leasingvertrage eintrat.
Hierdurch erhohte die Beklagte ihren bisherigen Bestand an Gabelstaplern von 16
auf 23.

Die Fa. S. K. beabsichtigt, auf dem Erbbaugrundstiick einen Kreuzfahrtterminal ein-
zurichten und zu betreiben. Des Weiteren soll in den vorhandenen zwei Hallen Pa-

pier aus Skandinavien und dem Baltikum umgeschlagen werden.

Der Klager hat am 15.06.2011 vor dem Arbeitsgericht Kiel Kindigungsschutzklage
gegen die SKK und die Beklagte erhoben und beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht
durch die ordentliche Kindigung der SKK vom 27.05.2011 aufgeldst wor-
den ist;

2. festzustellen, dass die Beklagte in die Rechte und Pflichten des zwischen
dem Klager und der SKK bestehenden Arbeitsverhéltnisses eingetreten
ist;

3. die Beklagte zu verurteilen, fir den Fall des Obsiegens mit dem Klagant-
rag zu 1. den Klager zu den bisherigen Bedingungen als Hafenarbeiter
weiterzubeschatftigen.

Die SKK und die Beklagte haben beantragt,

die Klage abzuweisen.



Wegen des weiteren Sach- und Streitstands in erster Instanz, insbesondere des
streitigen Parteivorbringens, wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils ein-

schlie3lich der Inbezugnahmen verwiesen, 8 69 Abs. 2 ArbGG.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben. Der Kindigungs-
schutzantrag sei begriindet. Die Kiindigung vom 27.05.2011 sei sozialwidrig, weil der
Hafenumschlagbetrieb der SKK nicht stillgelegt, sondern auf die Beklagte tberge-
gangen sei. Die Beklagte habe keinen Beweis dafur angeboten, dass der Betrieb tat-
sachlich zum 31.12.2010 stillgelegt worden sei. Ferner habe der Klager Anspruch auf
Feststellung, dass sein Arbeitsverhaltnis mit Wirkung ab dem 01.07.2011 zu unve-
randerten Bedingungen mit der Beklagten fortbestehe. Der Betrieb der SKK sei auf
die Beklagte Ubergegangen. Bei dem Betrieb der SKK habe es sich nicht um einen
reinen Dienstleistungsbetrieb gehandelt, sondern um einen Betrieb, der zur Durch-
fuhrung seiner Dienstleistungen bestimmter Gebaude und beweglicher Giter von
nennenswertem Umfang bedirfe. Diese materiellen Aktiva héatten zuvor in der Nut-
zung der SKK gestanden und wirden nunmehr von der Beklagten genutzt. Die Be-
klagte lagere die Umschlaggtter wie zuvor die SKK in den zwei Hallen auf dem Erb-
baugrundstiick ein und bediene sich fir die Umschlagarbeiten der zuvor von der SKK
angemieteten sieben Gabelstapler. Zudem habe die Beklagte vier zuvor bei der SKK
angestellte Hafenwerker Gbernommen. Es komme nicht darauf an, dass die materiel-
len Aktiva nicht im Eigentum der SKK oder der Beklagten stiinden. Jedenfalls setze
die Beklagte das gleiche Geschéft fort, wie die SKK, namlich das Umschlaggeschaft.
Es komme auch nicht entscheidend darauf an ob bisher Holz und nunmehr zukiinftig
Papier umgeschlagen werden solle. Sowohl die SKK als auch die Beklagte unterhiel-
ten Stauereibetriebe. Das Be-, Um- und Entladen der Schiffe, das Ein- und Auslagern
sei ohne die Kaianlagen, die Hallen und die Remise sowie die Krane, die Tugmaster
und Reachstaker nicht moglich. Ohne diese Betriebsmittel kdnne der Auftrag nicht
ausgefiihrt werden. Es komme auch nicht entscheidend auf die Ubernahme von Per-
sonal und Fuhrungskraften an. In betriebsmittelgepragten Betrieben sei die Uber-
nahme von Personal nur ein Element zur Feststellung des Betriebsiibergangs. Die
Beklagte habe den Betriebsiibergang nicht widerlegt. Der Ubergang sei auch durch
Rechtsgeschatft erfolgt. Dabei habe die Rechtsprechung die Anforderungen an das

Tatbestandsmerkmal des Rechtsgeschéfts zur Vermeidung von Umgehungsgeschéaf-



ten minimalisiert. Der Ubergang des Arbeitsverhaltnisses des Klagers sei mit der
Ubernahme der wirtschaftlichen Einheit zum 01.07.2011 erfolgt.

Gegen dieses ihr am 21.11.2011 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 06.12.2011
beim Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein Berufung eingelegt und diese am
29.12.2011 begrundet.

Die Beklagte wiederholt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag. Das Arbeitsge-
richt habe zwar die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze fur die An-
nahme eines Betriebslibergangs zutreffend zitiert, habe indessen im Rahmen der zu
treffenden Gesamtabwagung nur zwei singuléare Kriterien herangezogen und sei so-
mit zu einer falschen Subsumtion gelangt. Das von der SKK genutzte und im Eigen-
tum der TS E. gestandene materielle Betriebsvermbégen bestehend aus Kréanen,
Reachstaker, Tugmastern etc. sei gerade nicht in ihrer Gesamtheit auf die Beklagte
Ubergangen. Sie sei nur in die Leasingvertrage der TS E. betreffend die sieben Ga-
belstapler, die zuvor von der SKK genutzt worden seien, eingetreten. Es sei mithin
frei erfunden, dass sie, die Beklagte, das bisherige materielle Aktiva der SKK Uber-
nommen habe. Da sie bereits seit Jahrzehnten als Umschlagunternehmen im K. Ha-
fen tatig sei, habe sie bereits Uber die hierfur erforderlichen Betriebsmittel wie Kréne,
Reachstaker, Tugmaster etc. verfligt. Zudem habe das Arbeitsgericht verkannt, dass
die Kaianlagen in offentlicher Hand standen und stiinden. Sie kénnten von allen im
Hafen tatigen Umschlagfirmen genutzt werden. Die beiden Hallen seien durch den
Kauf des Erbbaurechts nicht in ihr, sondern ins Eigentum der Fa. S. K. gelangt. Hier-
durch habe diese ihre Lagerkapazitaten lediglich erweitert. Auch das immaterielle
Betriebsvermogen der SKK, d. h. das sog. Knowhow, sei nicht auf sie Gibergegangen.
Ihr einziger Auftraggeber sei nach wie vor die Fa. S. K.. Sie habe weder die bisherige
Organisationsstruktur der SKK noch deren Hauptbelegschaft tbernommen. Vielmehr
habe ihre Muttergesellschaft, die Fa. S. K., sich durch Erwerb des Erbbaugrund-
stiicks zusatzliche Lagerflachen verschafft, wodurch der Fa. S. K. mdglich sei, deren
bisherigen und ggfs. Neukunden in gréRerem Umfang Lagerflachen anzubieten, was
wiederum dazu fiihre, dass die Fa. S. K., sie, die Beklagte, in verstarktem Umfang
beauftrage, Umschlagarbeiten durchzufiihren. Von der Ubernahme einer bestehen-

den Organisationsstruktur kdnne keine Rede sein. Von den zuvor bei der SKK an-



gestellten zwolf gewerblichen Arbeithehmern habe sie unstreitig lediglich vier ge-
werbliche Hafenwerker neu eingestellt und damit ihren bisherigen Mitarbeiterstamm
von 43 auf 47 aufgestockt. Sie, die Beklagte, habe auch nicht die Kunden- und Liefe-
rantenbeziehungen der SKK bzw. BTKI Ubernommen. Die entscheidenden Kunden
der BTKI, die Firmen E. M., D. L. GmbH und U. L. S. L./P. hétten ihre Vertragsbezie-
hungen zur BTKI gekindigt. Mit diesen Kunden habe die BTKI 80 % ihres Gesamt-
umsatzes in den Jahren 2009/2010 erwirtschaftet. Diesen massiven Umsatzverlust
habe die BTKI nicht zu kompensieren vermocht, was letztlich zur Betriebsstilllegung
der BTKI und deren Subunternehmerin SKK gefihrt habe. Von den verbleibenden 27
Kunden der SKK unterhalte die Fa. S. nur acht Geschéaftskontakte. Es habe mithin

kein Betriebsubergang von der SKK auf ihren Betrieb stattgefunden.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 27.10.2011, Az. 5 Ca 1083 b/11 ab-
zuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil. Vorliegend handele es sich nicht nur
um eine bloRe Funktionsnachfolge. Unstreitig seien die Gabelstapler als Betriebsmit-
tel von der SKK auf die Beklagte tbergegangen. Zudem nutze die Beklagte ebenso
wie die SKK die gleichen Lagerflachen. Die Beklagte habe auch Teile der Beleg-
schaft von der SKK Gbernommen und wickle mit diesen zuvor von der SKK durchge-
fuhrte Auftragsverhaltnisse weiter ab. Aus dem Unterrichtungsschreiben der SKK
vom 04.05.2011 ergebe sich bereits, dass genauso wie der damalige Betrieb der Su-
bunternehmerin BTK, der ausschlie3lich fur die BTKI tatig geworden sei, im Jahr
2005 auf die Subunternehmerin SKK gemal} § 613 a BGB ubergegangen sei, die
wiederum ausschlief3lich fur die BTKI tatig gewesen sei, sodann Mitte 2011 derselbe
Hafenumschlagbetrieb der SKK nunmehr auf die als Subunternehmerin der Fa. S. K.
tatigen Beklagten Ubergegangen sei. Letztlich habe sich vorliegend das gleiche
,Baumchenwechsledich“-Spiel wiederholt. Die Produktionsfaktoren der SKK seien
auf die Beklagte Ubertragen worden, wobei die funktionelle Verknipfung beibehalten

worden sei. Die Beklagte fuhre im Auftrag der Fa. S. K. Umschlagarbeiten aus und



10

nutze dabei die zuvor von der SKK genutzten Anlagen und Betriebsmittel. Die Be-
klagte nutze neben dem Kran der Stadt K. den ehemals von der TS E. der SKK zur
Verfligung gestellten Kran. Aus einer Pressemitteilung vom 30.01.2012 ergebe sich,
dass die Fa. S. K. uber ,zwei leistungsstarke Krane und direktem Gleisanschluss®
verfuige (BIl. 213 d. A.). Zudem habe sich die erstinstanzliche Behauptung der Beklag-
ten, dass das Holzeinlagerungsgeschaft zum Jahresende 2011 auslaufe, nicht be-
wahrheitet. Im Newsletter der Fa. S. K. von Januar 2012 stehe, dass die beiden La-
gerhallen ,derzeit vorwiegend mit Forstprodukten ausgelastet® seien. Im gleichen
Artikel hebe die Fa. S. K. hervor, dass sie 30.000 m?2 Hallenflache erworben habe, die
,VOllig neue Mdglichkeiten fir den Umschlag — etwa von Forstprodukten —, erdffne.
Die Fa. S. K. habe das materielle Betriebsvermdgen der SKK, welches sich aus den
Kréanen, Reachstaker, Tugmastern etc. zusammensetze, als auch deren Geschéfts-

beziehungen zu Kunden tbernommen.
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf den
mindlich vorgetragenen Inhalt der zwischen ihnen gewechselten Schriftsdtze nebst

Anlagen sowie den Inhalt des Sitzungsprotokolls vom 19.04.2012 verwiesen.

Entscheidungsgriunde:

Die Berufung der Beklagten ist zuldssig. Sie ist an sich statthaft sowie frist- und
formgerecht eingelegt und begriindet worden, 88 64 Abs. 2 lit. c, 66 Abs. 1 ArbGG,
519 ZPO.

Auch in der Sache selbst hat die Berufung Erfolg, da sie begriindet ist.

Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist nicht von der SKK auf die Beklagte Gibergegan-
gen. Die streitgegenstandliche Kundigung vom 27.05.2011 verstiel3 nicht gegen
§ 613a BGB und war wegen der unstreitig erfolgten Betriebsstilllegung der SKK, d. h.
der Beklagten zu 1) in erster Instanz, sozial gerechtfertigt (I.). Dass die SKK ihren
Stauereibetrieb mit Wirkung ab dem 30.06.2011 eingestellt hat, wird vom Klager nicht
in Abrede gestellt. Der Betrieb der SKK ist stillgelegt worden und nicht auf die Be-
klagte Gbergegangen (l1.).
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I. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts war die Kindigung vom
27.05.2011 gemal § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt, da die SKK ihre Betriebs-
tatigkeit endgultig eingestellt hat.

1. Das Arbeitsgericht hat zwar zutreffend darauf hingewiesen, dass eine Betriebs-
stilllegung dann nicht vorliegt, wenn der Betriebsinhaber beabsichtigt, seinen Betrieb
zu veraulRern. Die Veraul3erung des Betriebs allein ist — wie sich aus der Wertung
des § 613a BGB ergibt — keine Stilllegung, weil die Identitdt des Betriebs gewahrt
bleibt und lediglich ein Betriebsinhaberwechsel stattfindet. Betriebsveraulerung und
Betriebsstilllegung schliel3en sich gegenseitig aus. Eine vom Arbeitgeber mit einer
Stilllegungsabsicht begrindete Kindigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn
sich die geplante MalRBhahme auch objektiv als Betriebsstilllegung und nicht etwa als
Betriebsveraul3erung darstellt, weil die fur die Fortfiihrung des Betriebs wesentlichen
Gegenstande einem Dritten tberlassen werden sollten, der Veraul3erer diesen Vor-
gang aber rechtlich unzutreffend als Betriebsstillegung bewertet (BAG, Urt. v.
09.02.1994 — 2 AZR 666/93 -, AP Nr. 105 zu § 613a BGB; BAG, Urt. v. 26.05.2011
- 8 AZR 37/10 -, NZA 2011, 1143 ff.).

a) Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen gemaf 8 1 Abs. 2 KSchG gehort
die Betriebsstilllegung durch den Arbeitgeber. Bei der Betriebsstilllegung handelt es
sich um den vornehmlichen Grund, um eine betriebsbedingte Kiindigung sozial zu
rechtfertigen. Unter Betriebsstilllegung ist die Auflésung der zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmern bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zu verste-
hen, die ihre Veranlassung und zugleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet,
dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in der ernstlichen Ab-
sicht einstellt, die Verfolgung des bisherigen Betriebszwecks dauernd oder fir eine
ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne nicht
weiter zu verfolgen. Der Arbeitgeber muss endguiltig entschlossen sein, den Betrieb
stillzulegen (BAG, Urt. v. 16.05.2002 — 8 AZR 319/01 -, a.a.0.). Demgemal ist von
einer Betriebsstilllegung auszugehen, wenn der Arbeitgeber seine Stilllegungsabsicht
unmissverstandlich &ufRert, allen Arbeitnehmern kindigt, etwaige Mietvertrdge zum

nachstmdaglichen Zeitpunkt auflést, die Betriebsmittel, tber die er verfigen kann, ver-
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auRRert und die Betriebstatigkeit vollstandig einstellt (BAG, Urt. v. 22.05.1997 — 8 AZR
101/96 -, AP Nr. 154 zu § 613a BGB),

b) Ist in einem Kindigungsrechtstreit streitig, ob im Zeitpunkt der Kindigung ein
Betriebstibergang oder eine Betriebsstilllegung beabsichtigt war, hangt die Darle-
gungs- und Beweislast davon ab, ob sich der Arbeitnehmer im Rahmen des Prozes-
ses darauf beruft, der Betrieb sei von dem bisherigen Arbeitgeber nicht stillgelegt,
sondern an einen neuen Inhaber tbertragen worden und ihm sei aus diesem Grund
geklindigt worden oder ob er nur den Unwirksamkeitsgrund des § 613a Abs. 4 BGB
geltend macht. In letzterem Fall hat der Arbeitnehmer darzulegen und zu beweisen,
dass ihm wegen eines rechtsgeschéftlichen Betriebstibergangs gekundigt worden ist.
Im Kindigungsschutzverfahren nach 8 1 Abs. 2 KSchG hat demgegentber der Ar-
beitgeber vorzutragen und nachzuweisen, dass die Kindigung sozial gerechtfertigt
ist. Fehlt es daran, ist der Kindigungsschutzklage stattzugeben, ohne dass es der
Feststellung bedarf, dass der tragende Beweggrund fur die Kiindigung ein Betriebs-
Ubergang ist (BAG, Urt. v. 16.05.2002 — 8 AZR 319/01 -, AP Nr. 237 zu § 613a BGB;
BAG, Urt. v. 26.05.2011 - 8 AZR 37/10 -, a.a.0.).

2. Hieran gemessen hatte die SKK bereits erstinstanzlich substantiiert und unbest-
ritten vorgetragen, dass sie ihren Betrieb zum 30.06.2011 stilllegen wird bzw. stillge-
legt hat, weil sie ab dem 01.07.2011 keine Auftrage mehr von ihrer einzigen Auftrag-
geberin, der BTKI, erhalten werde. Unstreitig hatte die BTKI den Werkvertrag mit der
SKK zu diesem Zeitpunkt gekiindigt und unstreitig hatte auch die Fa. TS E. den Miet-
vertrag mit der SKK betreffend den Kran, die Tugmaster, Reachstaker, Mafis und
Gabelstapler mit der SKK gekiindigt. Ferner hatte die SKK auch allen ihren Arbeit-
nehmern geklndigt. Die SKK betreibt seit dem 30.06.2011 bis heute auf dem Ost-
uferhafen unstreitig keinen Stauereibetrieb mehr. Die Fa. TS E. ist auch nicht pau-
schal und in Géanze in den Mietvertrag mit der Fa. TS E. Gber den Kran, die Tugmas-
ter, Reachstaker, Mafis und Gabelstapler eingetreten, sondern nur in den Leasing-
vertrag betreffend die sieben Gabelstapler, den die Fa. TS E. abgeschlossen hatte.
Vielmehr hat die Fa. TS E. wesentliche Teile ihres Anlagenvermégens und somit
auch Teile der zuvor von der SKK genutzten Gerate und Fahrzeuge nicht an die Be-

klagte, sondern an die Fa. S. veraul3ert. Auch hat die Beklagte unstreitig nicht die
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Hauptbelegschaft und insbesondere kein Verwaltungspersonal mit dem fur den Be-
trieb einer Stauerei erforderlichen Knowhow von der SKK tUbernommen. Bei Aus-
spruch der Kindigung konnte die Beklagte mithin zu Recht davon ausgehen, dass
zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung eine Beschaftigung in ihrem Betrieb

nicht mehr mdglich sein werde.

Etwas anderes lasst sich auch dem Informationsschreiben vom 04.05.2011 nicht
entnehmen. Hierbei handelt es sich um eine vorsorgliche Information nach 8§ 613a
Abs. 5 BGB, wobei von vornherein die SKK keinen Einfluss darauf hatte, was aus
dem von ihr genutzten materiellen Betriebskapital werden wiirde, da diese Betriebs-
mittel unstreitig gerade nicht in ihrem, der SKK, Eigentum standen. Die SKK selbst ist
bei Ausspruch der Kindigung gerade nicht von einem Betriebstibergang ausgegan-
gen. In dem Informationsschreiben hat sie ausdricklich erklart, dass wenig daftr
spreche, dass die Fa. S. ,durch Ubernahme des gesamten Anlagevermdgens Be-
triebstibernehmerin (sei). Auch im Hinblick auf die SKK (spreche) Weniges dafur,
dass die beabsichtigte Ubernahme der bestehenden Auftrage der SKK durch die St.
oder die S. dazu (fuhre), dass — je nachdem wer Auftragnehmerin (werde) — die St.g

oder die S. Betriebsibernehmerin (sei).”

Die SKK ist ihrer Darlegungslast zur Betriebsstilllegung insoweit in ausreichendem

Mafl3e nachgekommen.

II. Der Annahme einer Betriebsstilllegung steht auch nicht entgegen, dass der Be-
trieb der SKK entgegen der geplanten Betriebsstilllegung dann doch auf die Beklagte

Ubergegangen ist. Dies ist nicht der Fall.

1. § 613a BGB setzt den rechtsgeschéftlichen Ubergang eines Betriebs oder Be-

triebsteils auf einen anderen Inhaber voraus.

a) Erforderlich ist die Wahrung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Ein-
heit. Der Begriff wirtschaftliche Einheit bezieht sich auf eine organisatorische Gesam-
theit von Personen und/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Ausibung einer wirt-

schaftlichen Téatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prufung, ob eine solche Einheit
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Ubergegangen ist, missen samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden
Tatsachen beriicksichtigt werden. Dazu gehdrt als Teilaspekt der Gesamtwuirdigung
namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebs, der etwaige Uber-
gang der materiellen Betriebsmittel wie Geb&ude oder bewegliche Guter, der Wert
der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der
Hauptbelegschaft, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahn-
lichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die
Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Téatigkeit. Die ldentitat der Einheit
kann sich auch aus anderen Merkmalen, wie z. B. ihrem Personal, ihren Fihrungs-
kraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden oder den ihr zur Verfiigung
stehenden Betriebsmitteln ergeben. Dabei darf eine Einheit nicht als blo3e Tatigkeit
verstanden werden; insoweit ist zwischen reiner Auftragsnachfolge und Betriebs-
ubergang zu unterscheiden. Den fiir das Vorliegen eines Ubergangs maRgeblichen
Kriterien kommt je nach der ausgelbten Tatigkeit und je nach den Produktions- und
Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht bei (stdndige Rspr.: vgl. nur BAG, Urt.
v. 26.05.2011 — 8 AZR 37/10 -, a.a.0. m. w. Rspr.-Nachw.).

b) In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft an-
kommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame
Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wah-
rung der ldentitat der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem Fall anzunehmen, wenn
der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern
auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals tbernimmt,
das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt hatte. In betriebsmittelge-
pragten Betrieben kann ein Betriebsiibergang auch ohne Ubernahme von Personal
vorliegen. Der Umstand, dass die von dem neuen Unternehmer tlbernommenen Be-
triebsmittel nicht seinem Vorganger gehoérten, sondern vom Auftraggeber zur Verfi-
gung gestellt wurden, schliel3t den Betriebslbergang nicht aus. Auch ist im Fall einer
Auftragsneuvergabe die Uberlassung der Betriebsmittel zur eigenwirtschaftlichen
Nutzung keine notwendige Voraussetzung fur die Feststellung eines Betriebsiuber-
gangs vom urspringlichen Auftragnehmer auf den neuen Auftragnehmer (EugH, Urt.
v 15.12.2005 — C-232/04 und C-233/04 — [GUney-Gorres], zit. n. Juris; BGH, Urt. v.
13.06.2006 — 8 AZR 271/05 -, AP Nr. 305 zu § 613a BGB). Hingegen stellt die blol3e



15

FortfUhrung der Tatigkeit durch einen anderen Auftragnehmer (Funktionsnachfolge)
ebenso wenig einen Betriebstibergang dar wie die reine Auftragsnachfolge (BAG,
Urt. v. 18.03.1999 — 8 AZR196/98 — AP Nr. 190 zu § 613a BGB).

c) Im Rahmen des § 613a BGB gelten die allgemeinen Darlegungs- und Beweis-
lastgrundsatze. Danach hat jede Partei die Voraussetzungen der ihr glinstigen Norm
darzulegen und im Streitfall zu beweisen. Sofern der Arbeitnehmer — wie vorliegend —
den angeblichen Betriebserwerber auf Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses in Ans-
pruch nimmt, muss er darlegen und beweisen, dass der Betrieb oder Betriebsteil auf-
grund eines Rechtsgeschéfts auf diesen Ubergegangen ist. Legt er hierbei dar, dass
der in Anspruch genommene Betriebserwerber die wesentlichen Betriebsmittel nach
Einstellung des Geschaftsbetriebs des bisherigen Inhabers verwendet, um einen
gleichartigen Geschéaftsbetrieb zu fuhren, so spricht der Beweis des ersten An-
scheins dafur, dass dies aufgrund eines Rechtsgeschéfts i. S.v. § 613a BGB ge-
schieht (BAG, Urt. v. 15.05.1985 -5 AZR 276/84 -, AP Nr. 41 zu § 613a BGB; LAG
Koln, Urt. v. 22.07.2010 - 7 Sa 146/10 -, zit. n. Juris; ErfK/Preis, 12. Aufl., Rn. 177 zu
§ 613a BGB).

2. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsgrundsatze hat der insoweit darlegungs-
und beweispflichtige Klager nicht darzulegen vermocht, dass die Beklagte den ehe-

maligen Stauereibetrieb von der SKK lbernommen hat.

a) Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich von dem seinerzeit im Jahre
2005 erfolgten Betriebsiibergang der ehemaligen BTK auf die SKK. Dabei verkennt
der Klager mafigeblich, dass zum damaligen Zeitpunkt die SKK eigens gegrindet
worden ist, um den operativen Bereich des Stauereibetriebs der stillgelegten BTK zu
Ubernehmen. Die BTKI, die die Verwaltung des Stauereibetriebs fihrte und somit die
Einlagerungsvertrage mit den Kunden abschloss und das Stuckgut (Ferroaloy-
Container und Holz) in die von ihr angepachteten Lagerhallen bis zum Weitertrans-
port aufnahm, kindigte seinerzeit samtliche Werkvertrage und Mietvertrage mit der
BTK, die die Wareneinlagerung mit den bei ihr angestellten Hafenarbeitern unter
Verwendung der angemieteten Gerate und Fahrzeuge operativ durchfihrte, und

schloss sodann eins zu eins die Werkvertradge und Mietvertrage betreffend die sach-
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lichen Betriebsmittel mit der SKK neu ab. Die SKK Ubernahm als neue Subunter-
nehmerin den Auftrag der BTKI und zusatzlich auch die sachlichen Betriebsmittel
(Kréne, Tugmaster, Reachstaker, Gabelstapler), die zuvor von der BTK genutzt wur-
den.

Der vorliegende Fall unterscheidet sich von der Fallkonstellation im Jahre 2005 mal3-

geblich.

b) Bei der SKK handelte es sich unstreitig nicht um ein reines Dienstleistungsunter-
nehmen, sondern um einen Betrieb, der zur Durchfiihrung seiner Dienstleistung

zwingend auf bewegliche Giter von nennenswertem Umfang angewiesen ist.

Fur den Transport der Ferroalloy-Container und der mit Holzstdmmen beladenen Ma-
fis von den Kaianlagen zu den Lagerhallen der BTKI war die SKK nicht nur auf Ha-
fenarbeiter, sondern auch auf schwere Gerate und Fahrzeuge zwingend angewiesen.
Allein durch Manpower waren die Transportarbeiten nicht zu bewaltigen. Unstreitig
hatte die SKK die hierfur erforderlichen Krane, die Tugmaster, Reachstaker, Mafis
und Gabelstapler von der Fa. TS E., Auftraggeberin der BTKI, angemietet. Bei der

SKK handelte es sich mithin um ein sogenanntes betriebsmittelreiches Unternehmen.

aa) Von dem materiellen Betriebskapital der SKK hat die Beklagte indessen am
01.07.2011 unstreitig nur sieben Gabelstapler in der Form Ubernommen, dass sie in
die entsprechenden Leasingvertrage der Fa. TS E. eingetreten ist. Im Verhaltnis zu
dem gesamten der SKK zur Verfiigung stehenden Betriebsmittel, stellten diese sie-
ben Gabelstapler unstreitig nicht den wesentlichen und prdgenden Anteil dar. Dies

behauptet der Klager auch nicht.

bb) Soweit der Klager behauptet, die Beklagte habe zudem einen Kran Uber die Fa.
S.von der TS E. zum 01.07.2011 Ubernommen, hat sie diesen bestrittenen Vortrag
nicht unter Beweis gestellt. Die Beklagte hat letztlich unwiderlegt behauptet, dass die
Fa. S. zwar einen der zwei im Eigentum der TS E. stehenden Krane von dieser ge-
kauft habe, dass der gekaufte Kran jedoch defekt gewesen sei und der Beklagten

deshalb nicht habe zur Verfigung gestellt worden kdnnen. Zum Beweis des Gegen-
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teils kann sich der Klager auch nicht mit Erfolg auf eine entsprechende Pressemittei-
lung der Fa. S. berufen, aus der hervorgeht, dass die Fa. S. Uber ,zwei leistungsstar-
ke Krane® verfugt. Diese Pressemitteilung datiert vom 30.01.2012. Der Klager hat
gerade nicht dargelegt und bewiesen, dass die Fa. S. ihrer im operativen Geschéft
tatigen Tochtergesellschaft, d. h. der Beklagten, bereits zum Zeitpunkt des angebli-
chen Betriebsibergangs Mitte 2011 einen zweiten Kran zur Verfiigung gestellt hat.
Der eine Kran stand bereits seit je her im Eigentum der Fa. S., den diese ihrer Toch-
tergesellschaft, der Beklagten, aber auch anderen am Hafen tatigen Stauerei- und
Umschlagbetrieben (entgeltlich) zur Verfiigung stellte. Dass die Fa. S.betrieb den von
der TS E. gekauften Kran sogleich am 01.07.2011 in Betrieb nahm und der Beklag-
ten zur Verfigung stellte, ist streitig. Die Beklagte hat schon erstinstanzlich vorgetra-
gen und unter Beweis gestellt, dass der von der Fa. TS E. gekaufte Kran defekt ge-
wesen sei und daher der Beklagten nicht zur Verfigung gestellt werden konnte. Der
darlegungs- und beweispflichtige Klager hat die gegenteilige Behauptung in der Be-
rufungserwiderung indessen nicht unter Beweis gestellt, obgleich die Beklagte auch
in der Berufungsbegrindung auf Seite funf unten / Seite sechs oben nochmals Be-
weis daflr angeboten hatte, dass ausschlie3lich die zuvor von der SKK genutzten
sieben Gabelstapler nunmehr von ihr durch Eintritt in die entsprechenden Leasing-
vertrage genutzt wirden. Der auf Seite sieben der Berufungserwiderung benannte
Zeuge F. sollte nur bekunden, dass die SKK (erstinstanzlich: Beklagte zu 1) neben
den im Eigentum der Stadt K. bzw. der Fa. S. stehenden Kran auch einen weiteren,
von der TS E. angemieteten Kran beim Entladen von Deckstransporten nutzte. Ob
aber auch die Beklagte (erstinstanzlich: Beklagte zu 2) ab dem 01.07.2011 einen
ehemals im Eigentum der Fa. TS E. stehenden Kran nahtlos von der SKK Gbernom-
men und weiterhin ununterbrochen genutzt hat, hat der Klager nicht unter Beweis
gestellt. Der strittigen Pressemitteilung vom 30.01.2012 ist gerade nicht zu entneh-
men, seit wann die Fa. S. den zweiten leistungsstarken Kran in Betrieb genommen

und der Beklagten zur Verfigung gestellt hat.

cc) Die Beklagte war auf die Ubernahme der materiellen Betriebsmittel der SKK auch
nicht angewiesen. Sie verflgte unstreitig bereits tGber eigene Tugmaster, Reachsta-
ker und 16 Gabelstapler. Dies hatte die Beklagte bereits unbestritten in erster Instanz

mit Schriftsatz vom 04.10.2011 (Seite 2 f.) sowie mit der Berufungsbegriindung vom
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28.12.2012 (Seite 6) vorgetragen. Dabei ist es vollig unerheblich, ob die Beklagte
selbst Eigentimerin dieser bereits vorhandenen Betriebsmittel ist, diese geleast oder
von ihrer Muttergesellschaft, der Fa. S., gemietet hat. Denn unstreitig verfligte zum
Zeitpunkt des vermeintlichen Betriebsibergangs (01.07.2011) die Beklagte Uber die
erforderlichen Betriebsmittel, um den Werkvertrag mit der Fa. S. nach wie vor erfillen

zu kdnnen.

dd) Entgegen der Ansicht des Klagers sind aber auch die Lagerhallen nicht von der
SKK auf die Beklagte Ubergegangen. Die zwei strittigen Lagerhallen nebst Remise
zahlten gerade nicht zu den Betriebsmitteln der SKK. Der Betriebszweck der SKK
bestand nicht in dem Stauen, d. h. Be- und Entladen der Schiffe, und der Einlagerung
der Waren, sondern ausschlieBlich im Stauen der Waren. Die ehemalige BTK
(Rechtsnachfolgerin der C.) hatte sich bereits geteilt in die zwei selbststéandigen Be-
triebsbereiche BTK (gewerblicher Stauereibetrieb) und BTKI (verwaltungsmafiger
Stauereibetrieb mit dem Geschéftsziel, Be- und Entladevertrage mit den Reedereien
Uber die Einlagerung von Waren abzuschliel3en, wobei der operative Bereich der Be-
und Entladung outgesourct und auf die BTK Ubertragen wurde). Die BTKI hatte die
SKK als Rechtsnachfolgerin der BTK damit beauftragt, die von Drittfirmen geléschten
Waren vom Pier abzuholen und in die Lagerhallen sowie aus den Lagerhallen heraus
zu den Eisenbahnwaggons zu transportieren. Die Einlagerungsvertrage hatte aus-
schlieB3lich die BTKI abgeschlossen. lhren Auftraggebern gegeniber war sie ver-
pflichtet, die entsprechenden Waren nicht nur zu I6schen bzw. zu stauen, sondern
auch einzulagern. Demgegeniber war die SKK als Subunternehmerin der BTKI ver-
pflichtet, die im Rahmen des Stauereibetriebs erforderlichen Transporte mittels
Reachstaker, Tugmaster, Gabelstapler etc. zu tbernehmen. Der Bereich der Einlage-
rung selbst, ist bei der BTKI geblieben. Sie war Pachterin der Lagerhallen und hat

diese auch nicht weiterverpachtet an die SKK.

Die Beklagte hat die beiden Lagerhallen und die Remise unstreitig weder von der TS
E. noch von der BTKI dbernommen. Vielmehr hat die Fa. TS E. das Erbbaugrund-
stuck, auf dem sich diese beiden Hallen und die Remise befinden, an die Fa. S. ver-

kauft. Auch die Fa. S. hat die Lagerhallen unstreitig nicht an die Beklagte verpachtet,
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sondern nutzt diese selbst, um ihren Kunden weitere, d. h. zusatzliche Lagerkapazi-

taten anbieten zu kénnen.

c) Da es sich bei der Fa. SKK um einen sogenannten betriebsmittelreichen Betrieb
handelte, scheidet ein Betriebsibergang bereits dann aus, wenn der vermeintliche
Erwerber gerade nicht wesentliche und damit das Gewerbe pragende Teile der mate-

riellen Aktiva vom bisherigen Inhaber Gbernimmt.

aa) Ungeachtet dessen hat die Beklagte aber auch unstreitig keine wesentlichen Tei-
le des Personals, insbesondere kein Verwaltungspersonal, und deshalb auch nicht
die immateriellen Betriebsmittel wie ,Know-How* bzw. ,Goodwill, also die Einfuhrung
des Unternehmens auf den Markt, von der SKK tbernommen. Von den ehemals bei
der SKK angestellten zwolf gewerblichen Arbeitnehmern hat die Beklagte nur vier
Hafenwerker neu eingestellt und damit ihren Mitarbeiterstamm von 43 auf 47 aufges-
tockt. Verwaltungs- und Fiuhrungspersonal der SKK hat die Beklagte unstreitig nicht
Ubernommen. Es kann mithin keine Rede davon sein, dass die Beklagte die Haupt-
belegschaft der SKK Gbernommen hat. Gegenteiliges behauptet der Klager auch

nicht.

bb) Bei der Beklagten handelt es sich namlich um ein bereits seit Jahren am Ostufer
tatiges und damit etabliertes Umschlagunternehmen. Es stand in Konkurrenz zur
stillgelegten SKK. Dadurch unterscheidet sich der vorliegende Fall nachhaltig von der
Fallkonstellation im Jahre 2005. Nach Stilllegung der BTK im Jahre 2005 wurde die
SKK gegrindet und tbernahm sodann von der BTKI die Lésch- und Transportauftra-
ge. Die SKK hatte nicht nur das von der BTK genutzte materielle Betriebskapital son-
dern auch die Betriebsorganisation der BTK insgesamt Ubernommen, insbesondere
hat sie den Werkvertrag betreffend den Warentransport von der BTKI eins zu eins
erhalten. Damit hat die SKK den ,Goodwill“ der BTK, also die Einfuhrung auf dem
Markt, GUbernommen. Sie ist insbesondere in die einzige Kundenbeziehung der BTK,

d. h. den Werkvertrag mit der BTKI, nahtlos eingetreten.
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Vorliegend bestand aber schon eine langjahrige Kundenbeziehung zwischen der Be-
klagten und der Fa. S.. Seit Jahrzehnten fiihrt die Beklagte die Lésch- und Trans-
portarbeiten fir die Fa. S. aus. Sie bedurfte keiner Markteinfuhrung mehr.

d) Fir einen Betriebslibergang spricht auch nicht, dass die Beklagte in Kunden-

oder Lieferantenbeziehungen der SKK eingetreten ist.

aa) Unstreitig hat die Beklagte nach wie vor nur einen einzigen Kunden, namlich die
Fa. S.. Die Beklagte fungiert seit Jahrzehnten als deren Subunternehmerin und fahrt
ausschlie3lich fur diese den Hafenumschlag und Warentransport durch. Natlrlich
profitiert die Beklagte, die ausschliel3lich das operative Geschéft der Stauerei durch-
fuhrt, davon, wenn die Fa. S. weitere Lagerhallen tGbernimmt und somit zusatzliche
Einlagerungsvertrage akquiriert. Indessen hat die Beklagte selbst keinen Einfluss

darauf.

bb) Ungeachtet dessen ist aber auch die Fa. S. nicht in die wesentlichen Kundenbe-
ziehungen der ehemaligen BTKI, d. h. der einzigen Auftraggeberin der ehemaligen
SKK, eingetreten. Die Beklagte hatte bereits erstinstanzlich und auch in der Beru-
fungserwiderung vorgetragen, dass die BTKI und die SKK im Wesentlichen von dem
Ferroalloy-Geschaft ,lebten“. Mit dem Umschlag und der Einlagerung der Ferroalloy-
Container erwirtschafteten sie unstreitig ihren ganz Uberwiegenden Umsatz. Unbest-
ritten hat die Beklagte in der Berufungserwiderung vorgetragen, dass die drei na-
mentlich benannten Hauptkunden der BTKI die Vertragsbeziehungen gekindigt hat-
ten. Das ehemals mit der Fa. TS E. bestehende Ferroalloy-Geschaft wird aber uns-
treitig weder von der Fa. S. noch von der Beklagten fortgesetzt. Zudem hat die Be-
klagte unbestritten vorgetragen, dass der Holzumschlag insgesamt nur ca. 20 % des
Gesamtumsatzes ausmachte. Von den verbleibenden weiteren 27 Kundenkontakten
der BTKI zu Holzlieferanten habe die Fa. S. nur acht Geschéaftskontakte aufgenom-

men.

Da der Umschlag und die Einlagerung der Ferroalloy-Container mithin den pragen-

den Anteil des Stauereibetriebs der BTKI und deren Subunternehmerin, der SKK,
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war, kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Fa. S. als Muttergesellschafte-

rin der Beklagten, in die Geschaftsbeziehungen der BTKI eingetreten sei.

3. Dementsprechend ist es dem Klager mithin nicht gelungen, schliissig darzulegen
und zu beweisen, dass der allein operativ tatige Stauereibetrieb der SKK auf die Be-

klagte gemal § 613a BGB lbergegangen ist.

[ll. Nach alledem war der Berufung stattzugeben und unter Abanderung des erstins-

tanzlichen Urteils die Klage abzuweisen.

Die Revision wurde fur den Klager wegen rechtsgrundsatzlicher Bedeutung zugelas-
sen, 8 72 Abs. 2 ArbGG.



