Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 177/16

7 Ca 1649 d/15 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 31.01.2017

gez. ...

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

PPp.

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 31.01.2017 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Auf die Berufung der Beklagten zu 2) wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Kiel vom 27.04.2016 - 7 Ca 1649 d/15 - teilweise gean-
dert:

Die Klage gegen die Beklagte zu 2) wird abgewiesen.

Die Berufung der Beklagten zu 1) gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Kiel vom 27.04.2016 - 7 Ca 1649 d/15 - wird zurlickge-
wiesen.

Die Kosten erster Instanz tragen der Klager und die Beklagte
zu 1) je zur Halfte.

Die gerichtlichen Kosten des Berufungsverfahrens tragen der
Klager und die Beklagte zu 1) je zur Héalfte. Von den aul3erge-
richtlichen Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Klager

die Halfte seiner eigenen Kosten sowie die der Beklagten zu 2).
Die Beklagte zu 1) tragt die Halfte der aul3ergerichtlichen
Kosten des Klagers und ihre eigenen aul3ergerichtlichen Kosten.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urtell ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben;

im Ubrigen wird auf § 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die RechtmaRigkeit einer Kiindigung und das Vorliegen

eines Betriebslbergangs.



Die Beklagte zu 1) betreibt auf Grundlage von Catering-/Bewirtschaftungsvertragen
fremde Kantinen und Kichen, um die Beschaftigten und Gaste ihrer Auftraggeber mit
Speisen und Getranken zu versorgen. Die RAume und Betriebsmittel (Kiicheneinrich-

tung und -maschinen) stellt der Auftraggeber zur Verfigung.

Auf diese Weise fluhrte die Beklagte zu 1) die Kantine der Firma S. GmbH in S. (Fir-
ma S.). Diese Kantine wurde im November 2013 bei einer Explosion auf dem Fir-
mengelande vollstandig zerstort. Zur Aufrechterhaltung des Kantinenbetriebs wurde
die Kantine zunachst in einer Zeltanlage und ab November 2014 in einem Container
weiter betrieben. Zeltanlage und Container waren inklusive der Einrichtungsgegen-
stande von der Firma S. komplett gemietet worden. In der Kantine in S. beschaftigte
die Beklagte zu 1) sieben Mitarbeiter, insgesamt sind bei ihr mehr als 10 Arbeitneh-

mer tatig.

Der Klager ist seit dem 01.08.2004 bei der Beklagten zu 1) beschaftigt, seit dem
01.03.2007 auf Grundlage des Arbeitsvertrags vom 22.02.2007 (Anlage K1, Bl. 5 - 16
d. A.) als Betriebsleiter der Kantine in S. Er war als einziger ,Warmkoch® in der Kan-

tine tatig. 8 1 des Arbeitsvertrags lautet auszugsweise:

,Die Arbeitsleistung ist in dem vorbenannten Betrieb zu erbringen. Bei drin-
genden betrieblichen Erfordernissen kann der Mitarbeiter voriibergehend in
einem anderen Betrieb eingesetzt werden.”

Im Juli 2015 schrieb die Firma S. die Bewirtschaftung der Kantine neu aus. Unter
dem 12.06./03.09.2015 schlossen die Beklagte zu 1) und die Firma S. eine Vereinba-
rung, wonach der zwischen ihnen bestehende Bewirtschaftungsvertrag bis zum
29.02.2016 abgeschlossen sei und ende, ohne, dass es einer separaten Kindigung
bedurfe (Bl. 78 d. A.). Am 15.09.2016 legte die Beklagte zu 1) der Firma S. ihr Ange-
bot flr den weiteren Betrieb der Kantine vor. Nicht sie, sondern die Beklagte zu 2) -

ebenfalls ein Cateringunternehmen - erhielt den Zuschlag.

Mit Schreiben vom 23.09.2016 horte die Beklagte zu 1) ihren Betriebsrat zur beab-
sichtigten Kuindigung aller Mitarbeiter in S. an. Wegen des Inhalts der Betriebsrats-



anhorung wird auf Bl. 49 - 51 d. A. verwiesen. Der Betriebsrat dul3erte sich am
29.09.2015. Mit am 06.10.2015 Ubergebenem Schreiben kiindigte die Beklagte zu 1)
das Arbeitsverhaltnis des Klagers fristgemalfd zum 29.02.2016. Zu diesem Zeitpunkt
betrieb die Beklagte zu 1) unter anderem die Kantine der Firma C. in K., der Firma E.
in N. und der Firma St. M. in H..

Seit dem 01.03.2016 bewirtschaftet die Beklagte zu 2) die Kantine der Firma S., zu-
nachst noch im Container, weil der Kantinenneubau erst Mitte Marz bezogen werden
konnte. Die Beklagte zu 2) beteiligte sich an den Kosten der Einrichtung der neuen
Kantine aufgrund einer entsprechenden vertraglichen Verpflichtung gegenuber der
Firma S. mit einem Betrag von 60.000,-- €. Zwei ehemalige Mitarbeiter der Beklagten
zu 1) sind auf ihre Bewerbung hin von der Beklagten zu 2) angestellt worden. Sie
sind in einer anderen von der Beklagten zu 2) bewirtschafteten Kantine in K. einge-
setzt.

Gegen die Kundigung hat der Klager rechtzeitig Klage erhoben. Er macht deren Un-
wirksamkeit und den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die Beklagte zu 2)
geltend. Hierzu hat er vorgetragen:

Er bestreite die Existenz einer unternehmerischen Entscheidung der Beklagten zu 1)
zur SchlieBung der Kantine in S. und insbesondere den von der Beklagten zu 1) ge-
schilderten zeitlichen Ablauf. Zum Zeitpunkt der Kiindigung habe die Beklagte zu 1)
auch freie Stellen gehabt. Sie habe einen Betriebsleiter fir die Kantine bei der Firma
C., einen Koch fur die Kantine der Firma E. in N. und einen Koch/Betriebsleiter fur die
Kantine der Firma St. M. in H. gesucht. Aul3erdem sei die Kiindigung wegen eines

Betriebstibergangs erfolgt und auch deswegen unwirksam.

Die Beklagte zu 2) habe den Kantinenbetrieb zunachst in denselben Raumen und mit
denselben Betriebsmitteln fortgesetzt. Investitionskosten von 60.000,-- € fielen bei
einem Gesamtwert des Inventars von 200.000 bis 300.000,-- € nicht ins Gewicht. Der
von der Beklagten zu 2) behauptete Konzeptwechsel werde ebenso mit Nichtwissen
bestritten wie die Anschaffung spezieller Kiichengerate. Auch er habe Nudeln und
Backwaren in der Vergangenheit stets frisch zubereitet, ebenso wie Wokgerichte. Es



sei taglich ein frisches Salatbuffet angeboten worden. Die Beklagte zu 2) habe durch
eine Mitarbeiterin der Firma S. die Mitarbeiter der Beklagten zu 1) aufgefordert, sich
bei der Beklagten zu 2) zu bewerben. Nur ihm sei diese Mdglichkeit nicht erdffnet
worden. Sollte ein Betriebsiibergang bereits bei Ausspruch der Kiindigung vereinbart
gewesen sein, gehe sein Arbeitsverhaltnis auf die Beklagte zu 2) tber. Anderenfalls

musse diese ihn einstellen.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass die Kindigung des Arbeitsverhéltnisses der
Parteien durch die Beklagte zu 1) vom 06.10.2015 unwirksam
ist,

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers ab 01.
03.2016 mit der Beklagten zu 2) zu unveranderten Be-
dingungen und unter Wahrung des Besitzstandes des Kla-
gers fortbesteht,

hilfsweise,

die Beklagte zu 2) zu verurteilen, den Klager zu unverénderten
Arbeitsbedingungen unter Wahrung seines Besitzstandes ein-
zustellen.

Die Beklagte zu 1) und die Beklagte zu 2) haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte zu 1) hat erwidert:

Ihr Verkaufsleiter R. habe am 17. oder 18.09.2015 von der Firma S. per Mail erfah-
ren, dass diese sich gegen ihr Angebot entschieden habe. Darauf héatten sich ihr Be-
reichsleiter G. und der Gebietsleiter B. bei einer persénlichen Abstimmung am
21.09.2015 im Bdro in H. entschieden, den Betrieb im Hause S. zum 29.02.2016
endgultig stillzulegen.

Die Stelle der Betriebsleiterin in der Kantine der Firma C. sei bereits zum 01.06.2015
mit Frau J. W. besetzt worden. Bei Zugang der Kiindigung sei die Stelle in N. mit
Frau A. F. besetzt gewesen. Die Stelle in H. sei seit dem 01.03.2015 mit Frau U. M.



besetzt gewesen. Diese sei langer erkrankt gewesen und habe ihre Arbeit im Rah-
men einer Wiedereingliederung am 01.10.2015 wieder aufgenommen. Sie sei weiter-

hin in H. tatig.

Sie habe bei der Firma S. eine sogenannte ,Mischkiche® betrieben, bei der teilweise

frisch gekocht und teilweise mit Convenience Produkten gearbeitet worden sei.

Die Beklagte zu 2) hat erwidert:

Sie habe keinen Betriebsteil der Beklagten zu 1) tbernommen. Sie sei in anderen
Ré&aumen tatig und habe keine Betriebsmittel Gbernommen. Diese seien von der Firma
S. im Rahmen der Zeltlésung nur gemietet gewesen und nach Beendigung des Pro-
visoriums zurtickgegeben worden. Samtliche Betriebsmittel seien neu angeschafft

worden. Hieran habe sie sich mit 60.000,-- € beteiligt.

Sie betreibe aufgrund einer entsprechenden vertraglichen Verpflichtung gegentber
der Firma S. die Kantine nach einem véllig anderen Konzept. Dieses sehe vor, dass
samtliche Speisen vor Ort frisch zubereitet wirden. Es sei ihr in weiten Teilen unter-
sagt, mit Convenience Produkten wie vorgefertigten Dessertmischungen, Pulverkar-
toffelpuree etc. zu kochen. Sie habe deswegen auch in eine ,Front-Cooking-Station®
investiert, bei der die Gerichte in der Ausgabe vor den Augen der Gaste frisch zube-
reitet wirden. Es gebe eine Nudelmaschine, in der Nudeln frisch hergestellt wirden
sowie einen Wok, in dem sie mit ausschlief3lich frischen Zutaten vor den Augen der
Gaste Gerichte zubereiten lasse. Fur die Umsetzung dieses Konzeptes benotige und
beschaftige sie zwei Vollzeitkbche. Sie habe zu keinem Zeitpunkt Mitarbeiter der Be-

klagten zu 1) aufgefordert, sich bei ihr zu bewerben.

Das Arbeitsgericht hat den Hauptantradgen des Klagers stattgegeben und ist dabei

von einem zum Zeitpunkt der Kiindigung bereits absehbaren Betriebsiibergang von
der Beklagten zu 1) auf die Beklagte zu 2) ausgegangen. Die Kiindigung sei daher
gemal’ § 613 a Abs. 4 BGB unwirksam. Das Arbeitsverhéltnis des Klagers bestehe
mit der Beklagten zu 2) fort. Wegen der weiteren Einzelheiten der Begrtiindung wird

auf das angefochtene Urteil verwiesen.



Gegen das ihr am 07.06.2016 zugestellte Urteil hat die Beklagte zu 1) am
07.07.2016 Berufung eingelegt und diese - nach Verlangerung der Begriindungsfrist
bis zum 07.09.2016 - am 07.09.2016 begrindet.

Die Beklagte zu 2) hat gegen das ihr am 08.06.2016 zugestellte Urteil am 17.06.2016
Berufung eingelegt und diese - nach Verlangerung der Begrindungsfrist bis zum
08.09.2016 - am 08.09.2016 begriindet.

Die Beklagte zu 1) tragt unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen
Vortrags vor:

Ihre Kiindigung sei nicht nach 8 613 a Abs. 4 BGB unwirksam. Zum Zeitpunkt des
Zugangs dieser Kiindigung habe fir sie allein festgestanden, dass sie die Kantine
nicht weiter bewirtschaften werde. Es sei zwar klar gewesen, dass die Container wei-
ter bewirtschaftet werden. Sie habe jedoch nicht wissen oder erkennen kdnnen, in
welcher Art und Weise dies geschehen werde und ob dies zu einem Betriebsteil-
Ubergang fuhre. Von den Konzepten der Mitbewerber sei ihr nichts bekannt gewe-

sen. Etwas anderes habe auch der Klager nicht vorgetragen.

Die Kundigung sei wegen der Einstellung der Bewirtschaftung der Kantine sozial ge-
rechtfertigt. Freie Arbeitsplatze habe es bei Zugang der Kiindigung nicht gegeben.

Insoweit wiederholt und vertieft die Beklagte zu 1) ihren erstinstanzlichen Vortrag.

Die Beklagte zu 2) tragt vor:

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts habe sie den Betrieb der Beklagten zu
1) nicht tbernommen. Das Arbeitsgericht messe im Rahmen der Gesamtabwagung
dem Umstand, dass sie keine materiellen Betriebsmittel Gbernommen habe, zu Un-
recht keine Bedeutung zu. Die Firma S. habe ca. 260.000,-- € fir das neue Kuchen-
inventar aufgewandt. Es seien sdmtliche Betriebsmittel, also insbesondere Mobiliar,
Klichenausstattung, Gerate, Geschirr und Besteck neu angeschafft worden. Dane-
ben habe sie eine Konzeptanderung umgesetzt, die nach einem Urteil des Bundes-
arbeitsgerichts stets einen Betriebsiibergang ausschlieRe. Insbesondere der Neuer-
werb einer ,Front-Cooking-Station®, die es vorher nicht gegeben habe, mache deut-
lich, dass sie auch der Art nach andere Betriebsmittel nutze. Die Beklagte zu 1) habe



im wesentlichen Umfang in sogenannten Zentralkiichen (vor-) kochen und zubereiten
lassen. Erst danach erfolge die Anlieferung der vorgewarmten Speisen. Sie selbst
koche in der Kantine der Firma S. taglich drei frische Hauptgerichte zum Mittag und
ein frisches Gericht abends. Zur Einhaltung dieses Konzepts habe sie sich vertraglich
verpflichtet. Sie beschéftige auch zwei Vollzeitkbche und keine bisher bei der Beklag-
ten zu 1) beschaftigten Mitarbeiter in der Kantine. Schlief3lich habe sie keine Liefe-

rantenbeziehungen oder Rohstoffe ibernommen.

Die Beklagte zu 1) beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 27.04.2016
- 7 Ca 1649 d/15 - dahingehend abzuandern, dass
der Klageantrag zu Ziff. 1. abgewiesen wird.

Die Beklagte zu 2) beantragt wie folgt zu erkennen:

Unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts
Kiel vom 27.04.2016, Az. 7 Ca 1649 d/15, wird die
Klage abgewiesen.

Der Klager beantragt,

die Berufungen der Beklagten/Berufungsklagerinnen
zurickzuweisen,

hilfsweise,

die Beklagte/Berufungsklagerin zu 2) zu verurteilen,
den Klager/Berufungsbeklagten ab 01.03.2016 zu
unveranderten Arbeitsbedingungen unter Wahrung
seines Besitzstandes einzustellen durch Abgabe
eines an den Klager/Berufungsbeklagten gerichteten
und von ihm anzunehmenden entsprechenden Ar-
beitsvertragsangebotes.

Der Klager wiederholt und vertieft sein erstinstanzliches Vorbringen und verteidigt die

arbeitsgerichtliche Entscheidung.



Der Beklagten zu 1) sei bekannt gewesen, dass die Kantine fortgefihrt werde. Damit
habe sie ohne weiteres auch gewusst, dass es zu einem Betriebsiibergang kommen
werde. Unstreitig habe die Beklagte zu 1) auch gewusst, dass ein anderer Anbieter
den Zuschlag erhalten habe. Jedenfalls habe ihm die Beklagte zu 1) eine Weiterbe-
schéaftigung anbieten missen. Auch habe er einen Wiedereinstellungsanspruch, da
wahrend der laufenden Kindigungsfrist auch nach dem Vortrag der Beklagten zu 1)

ein Arbeitsplatz frei geworden sei.

Die Beklagte zu 2) kdnne das Vorlegen eines Betriebstibergangs nicht ernsthaft in
Abrede stellen. Der Betriebszweck einer Kantine sei die Versorgung der Mitarbeiter
mit Speisen und werde von der Beklagten zu 2) fortgefihrt. Es liege keine Kon-
zeptanderung vor. Auch er habe frische Speisen zubereitet, wie er bereits erstin-
stanzlich dargelegt habe. Auch habe er frische Speisen aus frischen Produkten vor

den Augen der Gaste zubereitet.

Das Gericht hat Beweis erhoben gemald dem Beweisbeschluss vom 31.01.2017.
Wegen des Inhalts des Beweisbeschlusses und des Ergebnisses der Beweisauf-
nahme wird auf das Sitzungsprotokoll vom 31.01.2017 Bezug genommen. Ergéan-

zend wird auf die wechselseitigen Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die gemal § 64 Abs. 2 lit. ¢ ArbGG statthaften Berufungen beider Beklagten sind
form- und fristgemal eingelegt und begrindet und damit zulassig. Begrundet ist hin-
gegen nur die Berufung der Beklagten zu 2), die Berufung der Beklagten zu 1) ist

unbegriindet.

Die Berufung der Beklagten zu 1) ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat zu Recht
festgestellt, dass die Kiindigung der Beklagten vom 06.10.2015 unwirksam ist. Dies
folgt aus 8 1 Abs. 1 KSchG. Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist das Kindi-
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gungsschutzgesetz anwendbar. Die Beklagte zu 1) hat das Vorliegen einer sozialen
Rechtfertigung im Sinne des 8 1 Abs. 1 KSchG nicht beweisen kdnnen.

Die Beklagte hat insbesondere nicht beweisen konnen, dass die von ihr behaupteten
dringenden betrieblichen Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeit-
nehmers im Sinne des 8§ 1 Abs. 2 S.1 KSchG entgegenstehen, bei Zugang der Kin-

digung vorgelegen haben.

1. Die Beklagte zu 1) hat die Kiindigung mit ihrer Entscheidung begriindet, den Be-
trieb der Kantine bei der Firma S. zum 29.02.2016 zu schlie3en. Sie hat die von ihr

behauptete SchlielBungsentscheidung jedoch nicht beweisen kdénnen.

2. Innerbetriebliche Umsténde, wie etwa die Entscheidung zur Schliel3ung eines Be-
triebsteils, begrinden ein dringendes betriebliches Erfordernis fur eine Kiindigung im
Sinne des 8 1 Abs. 2 KSchG, wenn sie sich konkret auf die Einsatzmdglichkeit des
gekindigten Arbeitnehmers auswirken. Eine solche unternehmerische Organisati-
onsentscheidung ist von den Arbeitsgerichten nur begrenzt Uberprifbar, namlich da-
rauf, ob sie offenbar unsachlich, unverninftig oder willkirlich ist. Dagegen obliegt es
den Arbeitsgerichten nachzupriifen, ob eine unternehmerische Entscheidung tber-
haupt getroffen wurde und ob sie sich betrieblich dahingehend auswirkt, dass der
Beschaftigungsbedarf flr den gekiindigten Arbeitnehmer entfallen ist (BAG, Urt. v.
16.12.2004 - 2 AZR 66/04 - Juris, Rn 22; st. Rechtspr.).

Dieser Nachweis ist der Beklagten zu 1) nicht gelungen. Sie hat behauptet, ihr Ge-
bietsleiter B. habe zusammen mit dem Bereichsleiter G. am 21.09.2015 anl&asslich
einer Besprechung im H.er Blro entschieden, den Betrieb zum 29.02.2016 stillzule-
gen. Der Klager hat diesen Vortrag zulassigerweise mit Nichtwissen bestritten. Die
Beklagte zu 1) hat den ihr obliegenden Beweis fiir die Stilllegungsentscheidung nicht

gefuhrt.

Der Zeuge B. konnte sich an eine entsprechende Besprechung zwischen ihm und
Herrn G. nicht erinnern. Er hat ausdrucklich erklart, ,weil wir nicht wussten, wie es

weitergeht” seien die Kindigungen durch Herrn I. ausgesprochen worden. Das
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spricht gerade gegen die Existenz der von der Beklagten zu 1) behaupteten Stillle-
gungsentscheidung bei Zugang der Kindigung. Der Zeuge hatte auch bei mehrmali-
gen Nachfragen keine Erinnerung daran, dass es eine Besprechung zum Thema
,SchlieBung Kantine S.“ gegeben habe. Der Zeuge wusste zwar, dass tber Herrn 1.,
den Personalleiter der Beklagten zu 1), Kindigungen ausgesprochen worden sind.
Er konnte jedoch die Entscheidung zur Betriebsstilllegung nicht bestatigen.

Entgegen der von der Beklagten zu 1) im Berufungstermin geauf3erten Auffassung
genugt es nicht, dass Kiindigungen ausgesprochen worden sind. Die unternehmeri-
sche Entscheidung ist von der Entscheidung zur Kiindigung zu trennen. Die unter-
nehmerische Entscheidung muss im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes Kindi-
gungen bedingen, sonst sind diese nicht wirksam. Schon das zeigt, dass der Aus-
spruch der Kindigung zu trennen ist von der Entscheidung selbst. Das entspricht im
Ubrigen standiger Rechtsprechung.

Damit erweist sich die Entscheidung des Arbeitsgerichts tGber den Antrag zu 1. des
Klagers als jedenfalls im Ergebnis zutreffend, so dass die dahingehende Berufung
der Beklagten zu 1) zuriickgewiesen worden ist.

Die Berufung der Beklagten zu 2) ist demgegenuber begriindet. Haupt- und Hilfsan-

trag des Klagers sind unbegriindet.

Der gegen die Beklagte zu 2) gerichtete Hauptantrag zu Ziff. 2. des Klagers, mit dem
dieser den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten zu 2) ab
01.03.2016 festgestellt begehrt, ist nach gebotener Auslegung zulassig, aber nicht
begriindet.
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1. Soweit der Klager im Antrag Bezug nimmt auf ,das Arbeitsverhaltnis® ergibt sich
aus dem Gesamtzusammenhang ohne weiteres, dass er das mit der Beklagten zu 1)
bestehende Arbeitsverhaltnis meint. Soweit es im Antrag lautet, dieses solle zu un-
veranderten Bedingungen und unter Wahrung seines Besitzstandes tUbergehen, ist
dies dahin zu verstehen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der Beklagten zu
2) inhaltlich nach Mal3gabe des Arbeitsvertrags zwischen dem Klager und der Be-
klagten zu 1) fortbestehen soll. Der Zeitpunkt des Ubergangs soll zum Ausdruck
bringen, dass der Klager die nahtlose Fortsetzung seines Arbeitsverhaltnisses fest-

gestellt wissen will.

2. Mit diesem Inhalt ist der Antrag als allgemeine Feststellungsklage nach 8§ 256 Abs.
1 ZPO zulassig. Das Feststellungsinteresse des Klagers besteht, weil die Beklagte

zu 2) den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses bestreitet.

3. Der Antrag ist unbegrindet. Zwischen den Parteien ist kein Arbeitsverhaltnis zum
01.03.2016 begrundet worden. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist nicht zu jenem
Datum und auch zu keinem anderen Datum gemal 8 613 a Abs. 1 S. 1 BGB auf die
Beklagte zu 2) Ubergegangen. Die Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs liegen

nicht vor.

a) Ein Betriebstbergang im Sinne des 8§ 613 a BGB setzt die Wahrung der Identitat
einer auf gewisse Dauer angelegten, hinreichend strukturierten und selbsténdigen
wirtschaftlichen Einheit voraus. Die Wahrung der Identitat kann sich aus dem Uber-
gang sachlicher und immaterieller Betriebsmittel, aber auch aus dem Ubergang von
Personal, Fuhrungskraften, der Ubernahme von Arbeitsorganisation und Betriebsme-
thoden herleiten. Dabei kommt es auf eine Gesamtwuirdigung aller Umstande an. Es
muss eine im Wesentlichen unveranderte Fortfihrung der bisher in dieser abgrenz-
baren Einheit geleisteten Tatigkeit moglich sein. Die blol3e Moglichkeit allein, den
Betrieb selbst unverandert fortfihren zu kdénnen, reicht nicht fir die Annahme eines
Betriebstibergangs, vielmehr muss der Betrieb auch tatsachlich weitergefuhrt wer-
den. Keine unveranderte Fortfihrung liegt vor, wenn der neue Betreiber eine andere
Leistung erbringt, den Betriebszweck &ndert oder ein anderes Konzept verfolgt.
Ebenso reicht eine blol3e Funktionsnachfolge nicht aus, bei der nur die Tatigkeit aus-
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gelibt oder die Funktion am Markt ibernommen wird, ohne Ubernahme der Be-
triebsmittel oder der Belegschaft. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs ist eine Gesamtabwagung vorzunehmen, bei der je nach Einzelfall folgen-
de relevante Umstande in Betracht zu ziehen sind: Die Art des Betriebes oder Unter-
nehmens; der Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude, Maschinen und
bewegliche Giter sowie deren Wert und Bedeutung; der Wert der ibernommenen
immateriellen Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation; die Weiterbeschéfti-
gung der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, also des nach Zahl und Sach-
kunde wesentlichen Teils des Personals; der etwaige Ubergang der Kundschaft und
der Lieferantenbeziehungen; der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach
dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten; die Dauer einer eventuellen Unterbrechung
dieser Tatigkeit (BAG, Urt. v. 17.12.2009 - 8 AZR 1019/08 - Juris, Rn 20 f.).

b) Nach vorstehenden Grundsatzen ist der Betrieb der Beklagten zu 1) in der Firma
S. nicht auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen. Die Beklagte zu 2) hat zwar die von
der Beklagten zu 1) bislang wahrgenommene Funktion der Bewirtschaftung der Kan-

tine ibernommen, nicht aber einen bei der Beklagten zu 1) bestehenden Betriebsteil.

aa) Zwischen den Parteien nicht umstritten ist, dass die Beklagte zu 2) den Betrieb
der Beklagten zu 1) nicht dadurch Gbernommen hat, dass sie fur 13 Tage noch in
den Containern auf dem Gelande der Firma S. das Essen an die Beschéftigten aus-
gegeben hat. In dem Zeitraum Anfang Marz 2015 hat die Beklagte zu 2) namlich tat-
sachlich nur Essen ausgegeben. Dieses wurde von einem anderen Unternehmen
angeliefert und von den Mitarbeitern der Beklagten zu 2) nur verteilt. Geschuldet war
dies allein dem Umstand, dass das von der Firma S. neu errichtete Kantinengebaude
(Anbau) zum vorgesehenen Zeitpunkt am 01.03.2015 noch nicht fertig war. Abzustel-
len ist aber wegen der geringen zeitlichen Zasur vorliegend allein auf die Frage, ob
die Beklagte zu 2) ab dem 14.03.2015 den bisher von der Beklagten zu 1) gefihrten
Kantinenbetrieb fortgefiihrt hat.

bb) Auch dies ist nach den Erérterungen im Berufungstermin nicht der Fall.
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(1) Die Beklagte zu 2) hat keine bislang von der Beklagten zu 1) genutzten materiel-
len Betriebsmittel Gbernommen. Das Gebaude, in dem die Kantine untergebracht
war, ist neu errichtet worden. Samtliche Maschinen und beweglichen Guter sind von
der Firma S. neu angeschafft worden. Das hat der Klager auf Befragen im Beru-
fungstermin ausdrucklich bestatigt und seinen insoweit in der Vergangenheit zumin-

dest teilweise anders lautenden Vortrag korrigiert.

(2) Immaterielle Betriebsmittel hat die Beklagte zu 2) Uberhaupt nicht tbernommen,

ebenso wenig eine bei der Beklagten zu 1) bereits vorhandene Organisation.

(3) Die Beklagte zu 2) hat auch keine Mitarbeiter der Beklagten zu 1) in der Kantine
der Firma S. beschaftigt. Zwar sind zwei ehemalige Mitarbeiter der Beklagten zu 1)
bei ihr angefangen. Es handelt sich dabei aber nicht um eine Weiterbeschaftigung in
derselben Kantine. Im Ubrigen machten diese beiden auch nicht den nach Zahl und
Sachkunde wesentlichen Teils des Personals der Beklagten zu 1) aus. Dies durfte

allein der Klager als Betriebsleiter gewesen sein.

(4) Allerdings verrichtete die Beklagte zu 2) &hnliche Tatigkeiten wie die Beklagte zu
1). Die Mitarbeiter der Firma S. sollen von ihr verpflegt werden. Dies erfolgt aber bei
der Beklagten zu 2) auf Grundlage eines ganzlich anderen Konzepts als bei der Be-
klagten zu 1). Insoweit hat der Klager selbst im Berufungstermin ausgefihrt, er habe
in der Vergangenheit sowohl mit Convenience Produkten gearbeitet, als auch selbst
frisch gekocht. Er hat dabei angegeben, er habe eines der drei Hauptgerichte am
Tag frisch zubereitet und im Ubrigen schon aus Griinden des Personalmangels und
der vorgegebenen Kostenstruktur auf Convenience Produkte zurtickgegriffen. Un-
streitig servierte die Beklagte zu 2) daneben in einer Zentralkiiche vorgekochtes Es-
sen. Demgegeniber war es Auflage der Firma S. an die Anbieter, ab dem
01.03.2016 auf Basis eines sogenannten ,Frischekonzeptes Essen anzubieten. Die
von der Beklagten zu 2) insoweit geschilderten, vom Klager im Berufungstermin als
ihm ebenfalls bekannt eingerdumten Vorgaben waren, dass mit frischen Zutaten tag-
lich frisch gekochte Gerichte den Mitarbeitern angeboten werden. Das ist ein anderes
Konzept als das bisher von der Beklagten zu 1) verfolgte. Diese hat mit vorgekochten

Essen, das dann nur erwarmt wurde, mit den bereits erwahnten Convenience Pro-
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dukten und daneben auch mit frisch gekochten Produkten die Mitarbeiter der Firma
S. versorgt. Die Umstellung auf das von der Beklagten zu 2) vorgesehene Konzept
fuhrt auch nach den Erérterungen im Berufungstermin unstreitig zu einem erhdhten
Personalbedarf. Die Beklagte zu 2) beschaftigt zwei Kdche in Vollzeit, bei der Be-
klagten zu 1) war der Klager der einzige als ,Warmkoch® angestellte Mitarbeiter. Mit
dem Aufstellen einer Einrichtung zum ,Front-Office-Cooking“ bekommt die Kantine im
Ubrigen auch nach auRen und fiir den Kunden ein vollig anderes Geprage, als wenn
nur, wie der Klager eingeraumt hat, etwa 15 Mal im Jahr, offen vor den Kunden Ge-

richte zubereitet werden.

cc) In der Gesamtschau ergibt sich damit aus Sicht des Berufungsgerichts dass na-
hezu alle maf3geblichen Kriterien gegen das Vorliegen eines Betriebsiuibergangs
sprechen. So hat das Bundesarbeitsgericht auch entschieden, dass es sich bei einer
Kantine grundsatzlich nicht um einen betriebsmittelarmen Betrieb handelt (a. a. O.,
Rn 25). Mag auch der Einzug in neue Raume eher der faktischen Notwendigkeit ge-
schuldet sein, so sind jedenfalls die fehlende Ubernahme auch nur eines Teils der
Betriebsmittel, die in der Vergangenheit von der Beklagten zu 1) genutzt wurden, zu-
sammen mit dem neuen Betriebskonzept, das auf die Zubereitung téglich frischer
Speisen setzt, ausschlaggebende Grinde gegen die Annahme eines Betriebsuber-

gangs.

Entgegen der Auffassung des Klagers im Berufungstermin kommt es nicht darauf an,
dass auch die Beklagte zu 1) auf Basis des - wie der Klager es selbst genannt hat -
,neuen Konzepts der Firma S.“ ein Angebot hatte unterbreiten konnen. Dieser Um-
stand ist fir das Vorliegen eines Betriebstbergangs nicht maf3geblich.

I

Damit ist auch der Hilfsantrag des Klagers gegen die Beklagte zu 2), der darauf ge-
richtet ist, die Beklagte zu 2) zu verurteilen, dem Klager den Abschluss eines Ar-
beitsvertrags mit Wirkung ab dem 01.03.2016 zu den Bedingungen seines Arbeits-
vertrags mit der Beklagten zu 1) anzubieten, unbegriindet. Mangels Vorliegen eines
Betriebstibergangs besteht auch der vom Klager geltend gemachte Wiedereinstel-
lungsanspruch nicht.
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Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 91 Abs. 1 S. 1, 97 ZPO.

Grunde fur die Zulassung der Revision sieht die Kammer nicht. Die Entscheidung ist
in Ubereinstimmung mit der zitierten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum
Betriebstibergang bei Cateringunternehmen ergangen. Auch die Entscheidung zur
betriebsbedingten Kiindigung folgt der standigen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts. Die grundsatzliche Bedeutung einer entscheidungserheblichen Rechts-

frage vermag das Berufungsgericht nicht zu erkennen.

gez. ... gez. ... gez. ...



