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hat die 8. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 30. Oktober 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht
Dyszak und die ehrenamtlichen Richter Stiglocher und Hornung

fir Recht erkannt:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Ar-
beitsgerichts Minchen vom 27.11.2012 — 41 Ca 5881/12 —

wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung der Beklagten zu
2) vom 28.04.2012 und darlber, ob das Arbeitsverhaltnis auf die Beklagte zu 1) tberge-
gangen ist und sie den Klager als Zeitungszusteller weiter zu beschaftigen hat.

Der am 04.09.1959 geborene Klager war seit 10.01.1985 bei der Beklagten zu 2) als Zei-
tungszusteller beschaftigt; zuletzt erhielt er ein Bruttomonatsgehalt in Héhe von 3.100,00
Euro bei einer regelméBigen wdchentlichen Arbeitszeit von 43,00 Stunden pro Woche.

Die Beklagte zu 2) ist ein Unternehmen, dessen einziger Unternehmensgegenstand und
Betriebszweck in der Verteilung von Zeitungen an Abonnenten im Innenstadtbereich von
A-Stadt bestand. Die Beklagte zu 2) beschéftigte im Januar 2012 circa 57 Arbeitnehmer
und betrieb drei sogenannte ,Verteilstellen, bei denen die Zusteller sich Zeitungen zur
Verteilung abholten. Diese Verteilstellen befanden sich in der SonnenstraBe im H.-viertel,
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in der Sp.-straBe in OG sowie in der Pi.-StraBe in UG. Gesellschafter der Beklagten zu 2)
waren die ,S" und die ,SFG".

Bei der Beklagten zu 2) bestand ein Betriebsrat. Der Klager war Mitglied dieses Betriebs-
rats.

Einziger Auftraggeber der Beklagten zu 2) war die ,SZLG". Diese kiindigte den Dienstleis-
tungsvertrag Uber die Zeitungszustellung mit der Beklagten zu 2) mit Schreiben vom
30.11.2011 mit Wirkung zum 29.02.2012 (vgl. BIl. 49 d. A.).

Die Gesellschafter der Beklagte zu 2) beschlossen am 11./12.01.2012, den Geschéaftsbe-
trieb der Beklagten zu 2) vollstandig einzustellen (vgl. Anlage B 1, Bl. 48 d. A.).

Der Zustellvertrag Uber die Zeitungszustellung wurde von der ,SZLG* mit Wirkung zum
01.03.2012 neu vergeben, und zwar an die Beklagte zu 1). Sie verwendet die friiher von
der Beklagten zu 2) genutzten Schllssel.

Mit Schreiben vom 19. April 2012 wurde der Betriebsrat der Beklagten zu 2) unterrichtet
wie folgt (vgl. Bl. 30 ff. d. A.):

LAnhdrung geméB § 102 BetrVG zu beabsichtigten Kiindigungen

Sehr geehrter Herr A., sehr geehrte Damen und Herren,

mit Schreiben vom 12.01.2012 hatten wir Sie dartiiber informiert, dass der einzige Auf-
traggeber unseres Unternehmens,, die SZLG, den Dienstleistungsvertrag mit der C. (,Z")
am 30.11.2011 ordentlich und fristgerecht zum Ablauf des 29.02.2012 gekiindigt hat und
dass die Gesellschafterversammlung daraufhin am 12.01.2012 beschlossen hat, die Ge-
schéftstétigkeit des Unternehmens zum Ablauf des 29.02.2012 endgliltig einzustellen und
den Betrieb stillzulegen. Seit dem 01.03.2012 werden in den Verteilstellen der Z keine
Zeitungen mehr angeliefert.

Aufgrund der vorgenannten Unternehmerentscheidung zur Stilllegung des Betriebes sind
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sdmtliche Arbeitsplétze im Betrieb zum Ablauf des 29.02.2012 endgdiltig und ersatzlos
weggefallen. Wir beabsichtigen daher, die Arbeitsverhéltnisse sédmtlicher Arbeitnehmer
der Z unverziglich, d.h. sobald die betriebsverfassungsrechtlichen sowie ggf. sonstigen
offentlich-rechtlichen Voraussetzungen vorliegen, ordentlich und fristgeméB zum néchst
zuldssigen Termin aus dringenden betrieblichen Griinden zu kindigen; (...). Auf die bei-
gefligte Liste der zu kiindigenden Arbeitnehmer nehmen wir Bezug. Wie Sie wissen, sind
bis auf die zuletzt als Blrokraft eingesetzte Frau M T alle Arbeitnehmer als Zeitungszu-
steller beschéftigt. Alle Ubrigen Arbeitnehmer der Z, die zum Zeitpunkt der Entscheidung
Uber die Betriebsstilllegung beschéftigt waren, sind zwischenzeitlich ausgeschieden, aus-
genommen Herr A A | (...), der aufgrund Aufhebungsvertrages vom 21.03.2012 erst zum
30.04.2012 ausscheiden wird.

Da die Z ihren Betrieb insgesamt einstellt und keine weiteren Betriebe hat, gibt es im Un-
ternehmen keine Weiterbeschéftigungsmaglichkeiten.

Eine soziale Auswahl ist nicht méglich, da samtliche Arbeitsplétze ersatzlos wegfallen;
deshalb haben wir darauf verzichtet, die — uns tberwiegend ohnehin nicht bekannten —
Unterhaltspflichten einschlieBlich Familienstand in der beigefligten Liste der zu kindigen-
den Mitarbeiter aufzufiihren. Die (brigen personenbezogenen Daten der Arbeitnehmer
(...) entsprechen unserem aktuellen Kenntnisstand.

Die beabsichtigten Ktindigungen gegeniber den in der beigefiigten Liste aufgefihrten Ar-
beitnehmern sind daher unvermeidlich. Ein Sonderkiindigungsschutz fiir Betriebsratsmit-
glieder besteht nicht, weil der ganze Betrieb stillgelegt wird.

Wir héren den Betriebsrat hiermit zu den beabsichtigen Klindigungen geméB § 102 Abs. 1

BetrVG an und bitten den Betriebsrat um Stellungnahme innerhalb einer Woche nach Er-
halt dieses Schreibens.

(...).

Anlage: Liste der zu kiindigenden Arbeitnehmer.” (vgl. die Liste gemaB Bl. 32 d. A.)
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Die Beklagte zu 2) erstattete eine Massenentlassungsanzeige bei der Agentur flr Arbeit
A-Stadt mit Schreiben vom 24.04.2012 (vgl. Bl. 34 ff. d. A.).

Die Bundesagentur fur Arbeit Gbersandte mit Schreiben vom 25.04.2012 folgende Antwort
an die Beklagte zu 2) (vgl. Bl. 67 d. A.):

,Eingangsbestétigung: Ihre Anzeige vom 24.04.2012 per E-Mail

Sehr geehrter Herr F,

Ihre Anzeige vom 24.04.2012 ist am 24.04.2012 wirksam eingegangen.

Damit beginnt die in § 18 Abs. 1 KSchG festgesetzte Frist von einem Monat am
25.04.2012 und endet am 24.5.2012 {(...).

Innerhalb dieser Frist werden Entlassungen nur mit Zustimmung des in § 20 KSchG be-
zeichneten Entscheidungstrédgers wirksam. Folglich dirfen Arbeitnehmer/innen innerhalb
der Frist nach § 18 Abs. 1 KSchG nicht ausgestellt werden.

().

Mit Schreiben vom 28.04.2012, dem Klager am 28.04.2012 zugegangen, kindigte die Be-
klagte zu 2) das Arbeitsverhéltnis mit dem Klager wie folgt (vgl. Bl. 5d. A.):
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~Sehr geehrter Herr A.,

hiermit kindigen wir das mit Ihnen bestehende Arbeitsverhdéltnis aus dringenden betriebli-
chen Grinden ordentlich und fristgemaB zum néchst zuldssigen Termin, das ist nach un-
sere Berechnung zum Ablauf des 30.11.2012. (...).“

Der Klager erhob mit Schriftsatz vom 18.05.2012, beim Arbeitsgericht Miinchen einge-
gangen am selben Tage, Kindigungsschutzklage gegen diese Kiindigung und begehrte

zugleich seine Weiterbeschaftigung durch die Beklagte zu 1).

Der Klager hat vor dem Arbeitsgericht geltend gemacht, die Kiindigung vom 28.04.2012

sei sozial ungerechtfertigt und daher unwirksam. Die ordnungsgeméaBe Anhérung des Be-
triebsrates sowie das Vorliegen einer ordnungsgemaBen Massenentlassungsanzeige
wirden bestritten. Die Beklagte zu 1) habe den Geschéftsbetrieb der Beklagten zu 2)
Ubernommen. Samtliche Abonnementsdaten wirden der Zustellfirma von der Siddeut-
schen Zeitung zur Verfugung gestellt. Diese Informationen seien auf die Beklagte zu 1)
Ubergegangen, die mit diesen Daten dasselbe Geschéaft betreibe wie die Beklagte zu 2).
Den bei den Beklagten zu 2) beschaftigten Arbeitnehmern sei zwar ein neuer Arbeitsver-
trag mit der Beklagten zu 1) angeboten worden, aber nur zu deutlich schlechteren Bedin-
gungen. Offensichtlich habe also ein Betriebsiibergang stattgefunden, wobei die rechtli-
chen Folgen des § 613a BGB bewusst umgangen worden seien.

Der Betrieb des Zeitungsvertrieb werde durch immaterielle und materielle Giter gekenn-
zeichnet: Dies seien zunachst die Schlliissel, die den Eintritt in die jeweiligen Zustellhdu-
ser ermoglichten und einen erheblichen Wert fur die Zeitungszusteller darstellten. Weiter
sei ein Bestandteil der materiellen Bestédnde das Vorliegen der Abonnements. Diese wur-
den von der S beziehungsweise dem SV an die entsprechende Zeitungsvertriebsgesell-
schaft gegeben. Ferner gebe es Fahrrader und Zeitungswagen sowie Tourenblcher. Die-
se Blcher ermdglichten die effektive Auslieferung der Zeitungen und seien vom Erwerber

Ubernommen worden.

Wesentlicher Bestandteil sei nicht zuletzt das Personal. Nach dem Betriebslibergang sei
es zu chaotischen Zustanden und vielen Reklamationen gekommen. Die Beklagte zu 1)
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sei nicht in der Lage gewesen, die Tétigkeit auszuflhren. Dies habe vor allem daran gele-
gen, dass die Beklagte zu 1) der ihr nach § 613a BGB obliegenden Verpflichtung nicht

nachgekommen sei, das Personal zu Gbernehmen.

Die Sozialauswahl sei fehlerhaft vorgenommen worden. Die Betriebe ,ZRG* und ,ZTG*
bildeten mit dem streitgegensténdlichen Betrieb einen gemeinsamen Betrieb. Daher hétte
die Sozialauswahl unter Beriicksichtigung der drei Teilbetriebe vorgenommen werden
muUssen. Die streitgegensténdliche Kiindigung verstoBe auBerdem gegen § 18 KSchG,
weil sie am 28.04.2012 ausgesprochen worden sei, geman Schreiben der Agentur fur Ar-
beit vom 25.04.2012 die Frist gemaB § 18 KSchG aber erst am 24.05.2012 geendet habe.

SchlieBlich sei er als Mitglied des Betriebsrates der Beklagten zu 2) nicht ordentlich kiind-

bar.

Der Klager hat vor dem Arbeitsgericht beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen der Klagepartei und der
Beklagten zu 2) durch die Kiindigung der Beklagten zu 2) vom 28.04.2012 nicht

beendet wird.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der Beklagten zu
1) zu unveranderten Bedingungen Uber den 29.02.2012 hinaus fortbesteht.

3. Die Beklagte zu 1) wird verurteilt, die Klagepartei bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Verfahrens zu unveréanderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als

Zeitungszusteller weiter zu beschéaftigen.

Die Beklagten haben beantragt:

Klageabweisung.

Die Beklagten haben die Auffassung vertreten, die Kiindigung vom 28.04.2012 sei rechts-

wirksam und habe das Arbeitsverhéltnis des Klagers mit der Beklagten zu 2) beendet.
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Das Arbeitsverhaltnis sei auch nicht auf die Beklagte zu 1) Gbergegangen.

Die Kiindigung vom 28.04.2012 sei durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt
gewesen, die einer Beschaftigung des Klagers entgegenstinden. Die Beklagte zu 2) habe
beschlossen, ihren Geschéftsbetrieb mit Ablauf des 29.02.2012 vollstandig einzustellen
und insbesondere samtliche Vertragsverhaltnisse der Beklagten zu 2) unverziglich zu
beenden. Anlass fir diese Entscheidung sei die Kiindigung des Zustellungsvertrages
durch den einzigen Auftraggeber zum 29.02.2012 gewesen. Die Stilllegungsentscheidung
sei auch umgesetzt worden. Seit dem 01.03.2012 wiirden von der Beklagten zu 2) keine
Zeitungen mehr verteilt. Der bisherige Auftraggeber habe die Anlieferung von Zeitungen
an die Beklagte zu 2) aufgrund der Vertragskindigung mit Wirkung zum 01.03.2012 ein-
gestellt. Die Geschaftstatigkeit der Beklagten zu 2) sei zum 01.03.2012 vollstandig zum
Erliegen gekommen; die Verteilstellen stiinden leer. Dadurch sei das Beschaftigungsbe-
darfnis far sémtliche bei der Beklagten zu 2) beschéftigten Arbeitnehmer ersatzlos und auf
Dauer entfallen. Es sei am 28.04.2012 samtlichen zu diesem Zeitpunkt noch bei der Be-
klagten zu 2) beschéaftigten Arbeitnehmern gekiindigt worden (auBer einem schwerbehin-
derten Arbeitnehmer, dem erst nach Vorliegen der Zustimmung des Integrationsamtes

gekindigt worden sei).

Eine arbeitgeberiibergreifende Sozialauswahl sei nicht méglich gewesen. Unabhangig
davon, ob die Beklagte zu 2) mit den genannten Betrieben ZTG und/oder ZRG einen ge-
meinsamen Betrieb bilde oder nicht, sei eine unternehmensiibergreifende Sozialauswahl
jedenfalls dann nicht vorzunehmen, wenn der Gemeinschaftsbetrieb im Zeitpunkt der
Kindigung nicht mehr bestehe. Sei im Zeitpunkt der Kiindigung einer der beiden Betriebe
stillgelegt, so sei damit die ,gemeinsame Klammer* entfallen.

Die Anhérung des Betriebsrats vor Ausspruch der Kiindigung sei ordnungsgeman erfolgt,
ebenso die Massenentlassungsanzeige.

Ein Betriebstibergang auf die Beklagte zu 1) liege nicht vor. Es habe nur eine Auftrags-
nachfolge stattgefunden. Die Beklagte zu 1) habe keine wesentlichen Betriebsmittel der
Beklagten zu 2) in ihrer organisatorischen Verknipfung ibernommen. Insbesondere die
Tourenbicher seien entgegen der Behauptung der Klagepartei nicht von der Beklagten zu
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1) Gbernommen worden. Die Tourenbucher seien Blcher, in denen die abzugehenden
Zustellbezirke nach StraBen und Hausnummern aufgefiihrt seien und in denen fir jedes
Anwesen angegeben sei, welcher Abonnent welche Zeitung erhalte. Die Beklagte zu 1)
habe das Zustellgebiet véllig neu in Zustellbezirke aufgeteilt und ohne Zuhilfenahme der
Tourenbilcher der Beklagten zu 2) eigene Tourenblcher erstellt. Bei der Beklagten zu 2)
habe es noch Uber 140 Touren und Tourenblcher gegeben; bei der Beklagten zu 1) seien
es nur noch 96 Zustellbezirke und damit auch nur 96 Tourenbdlcher.

Die Beklagte zu 1) habe auch weder Fahrrader noch Handwagen von der Beklagten zu 2)
Ubernommen. Die meisten Zusteller verwendeten eigene Transportmittel. Die wenigen
Fahrrader und Handwéagen der Beklagten zu 2) habe diese im Marz 2012 einem anderen
Zustellunternehmen, namlich der ZTG, Uberlassen. Die Zeitungsabonnements seien keine
Betriebsmittel der Beklagten. Vielmehr handele es sich dabei um das Substrat des Zu-
stellauftrages. AuBer dem Zustellauftrag habe die Beklagte zu 1) keine Kundenbeziehun-
gen von der Beklagten zu 2) tbernommen. Auch die Verteilstellen der Beklagten zu 2)
habe die Beklagte zu 1) nicht Gbernommen. Die Beklagte zu 1) habe ein anderes Zustell-
konzept als die Beklagte zu 2), da die Beklagte zu 1) ihre Zusteller direkt beliefern lasse.
Die Zusteller mUssten also nicht mehr zu den Abholstellen kommen, sondern erhielten die
Zeitungen direkt von den Transportfahrern. Richtig sei, dass die Beklagte zu 1) von ihrem
Auftraggeber die Hausschlissel erhalten habe, die fir den Zutritt zu den Hausern erfor-
derlich seien. Die Verwaltung der Schlissel obliege allein dem Auftraggeber.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass es sich bei dem Zustellbetrieb um einen typi-

schen betriebsmittelarmen Betrieb handele. Zur Erreichung des Betriebszweckes komme
es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft an. An Qualifikation und Sachkunde
der Arbeitnehmer wirden keine hohen Anforderungen gestellt. Ein Betriebslibergang sei
daher nur anzunehmen, wenn die Hauptbelegschaft von dem anderen Arbeitgeber Gber-

nommen werde, was vorliegend nicht der Fall gewesen sei.

Die streitgegenstandliche Kiindigung sei nicht nach § 15 Abs. 1 KSchG unzuldssig, da der
Sonderkiindigungsschutz fir Betriebsratsmitglieder nicht bei Stilllegung des Beschafti-
gungsbetriebes gelte und die Kiindigung erst zu einem Zeitpunkt nach der Stilllegung

ausgesprochen worden sei.
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Mit Endurteil vom 27.11.2012 — 41 Ca 5881/12 — hat das Arbeitsgericht Miinchen die Kla-
ge als unbegriindet abgewiesen.

Die ordentliche Kundigung des Arbeitsverhaltnisses sei wirksam; sie habe das Arbeitsver-
héltnis zum 30.11.2012 aufgeldst.

Der Betriebsrat sei ordnungsgeman nach § 102 BetrVG angehdrt worden ist. Im Anho-
rungsschreiben seien der Verlust des Dienstleistungsvertrages der Beklagten zu 2) durch
Kindigung, die Unternehmerentscheidung zur Stilllegung des Betriebes sowie der Wegfall
samtlicher Arbeitsplatze im Betrieb erwahnt. Damit seien dem Betriebsrat die die Beklagte
zu 2) determinierenden Griinde fir die Kiindigungsabsicht dergestalt mitgeteilt worden,
dass er ohne eigene Nachforschungen in der Lage gewesen sei, selbst die Stichhaltigkeit
der Kiindigungsgrinde zu Uberprifen und sich ein Bild zu machen. An die Mitteilungs-
pflicht des Arbeitgebers bei der Anhdrung seien im Ubrigen nicht dieselben Anforderun-
gen zu stellen wie an die Darlegungslast im Kindigungsschutzprozess. Es missten dem
Betriebsrat also nicht alle objektiv kiindigungsrechtlich erheblichen Tatsachen, sondern
nur die vom Arbeitgeber fur die Kiindigung als ausschlaggebend angesehenen Umstande
mitgeteilt werden. Es sei demnach ausreichend, wenn der Arbeitgeber die aus seiner
Sicht tragenden Umsténde unterbreite, wie hier der Fall.

Im Ubrigen habe der Klager nach Vorlage des Anhérungsschreibens durch die Beklagten
keine weiteren Ausfuhrungen dazu gemacht, warum die Anhérung fehlerhaft sein sollte.
Lege der Arbeitgeber jedoch unter Vorlage des Anhérungsschreibens dar, dass und wie
er den Betriebsrat angehért habe, so sei es Sache des Arbeitnehmers, im Einzelnen dar-
zulegen, inwiefern er die Betriebsratsanhdrung weiterhin fir fehlerhaft halte. Mangels ent-
sprechend substantiierten Vortrages gelte die Schilderung der Betriebsratsanhérung, wie
von der Beklagten vorgetragen, als zutreffend (§ 138 Abs. 3 ZPO).

Die Kindigung sei auch nicht wegen VerstoBes gegen § 17 KSchG unwirksam. Die un-
streitig erforderliche Massenentlassungsanzeige sei seitens der Beklagten zu 2) per
Schreiben vom 24.04.2012 ordnungsgeman und wirksam erfolgt. Die Massenentlas-
sungsanzeige sei auch ordnungsgeman, obwohl die Kiindigung bereits am 28.04.2012
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zugegangen sei.

Die Arbeitsagentur habe in ihrem Schreiben vom 25.04.2012 ( Bl. 70 d. A.) der Kiindigung
durch die Beklagte zu 2) zwar erst ab 24.05.2012 zugestimmt. Dennoch habe die Tatsa-
che, dass die Kiindigung vor dem 24.05.2012 zugegangen sei, nicht die Folge, dass die
Kundigung mangels ordnungsgemaBer Massenentlassungsanzeige als unwirksam zu be-
trachten ware. Der verfrihte Zugang bewirke allenfalls eine Hemmung der Wirkung des
Kindigungsschreibens entsprechend § 18 Abs. 1 KSchG. Die bereits am 28.04.2012 zu-
gegangene Kindigung habe ihre Rechtswirkungen jedenfalls ab 24.05.2012 entfalten

kdénnen.

Die Kiindigung sei auch nicht wegen VerstoBes gegen § 613a Abs. 4 BGB unwirksam, da
kein Betriebslibergang vorliege. Nach den Kriterien, die gemaB der Rechtsprechung des
EuGH und des BAG maBgeblich seien, kénne ein Betriebstibergang nicht festgestellt

werden.

Fraglich sei bereits das Kriterium der Ubertragung durch Rechtsgeschéft. Entscheidend
sei, dass der Erwerber eine vorhandene Arbeitsorganisation durch Ubernahme der Ar-
beitnehmer weiter nutzen kénne, ohne in Verhandlungen mit dem bisherigen Auftragneh-
mer treten zu massen. Von einem rechtsgeschéftlichen Betriebsibergang sei daher auch
auszugehen, wenn ein Neuauftragnehmer eine im Wesentlichen unveranderte Arbeitsauf-
gabe auf vertraglicher Grundlage Gbernehme und die Arbeitnehmer zu diesem Zweck ein-
vernehmlich weiterbeschéftige. Die Moglichkeit der Betriebsfortfihrung werde dann durch
ein Biindel von Rechtsgeschéften erworben (vgl. BAG, Urteil vom 11.12.1997 — 8 AZR
729/96). Ein solches Bindel von Rechtsgeschaften kénnten neu abgeschlossene Arbeits-
vertrage mit den bisherigen Arbeitnehmern darstellen. Hier seien mit den bisherigen Ar-
beithehmern aber unstreitig keine neuen Arbeitsvertrage abgeschlossen worden.

Grundsatzlich firr einen Betriebsiibergang spreche der Grad der Ahnlichkeit der von der
Beklagten zu 2) und der Beklagten zu 1) ausgelbten Tatigkeiten. - Allerdings kénne die
Ahnlichkeit der Tétigkeit allein noch kein wesentliches Argument sein, weil ansonsten

auch im Wege der Funktionsnachfolge tibergehende Auftrage stets einen Betriebsiiber-
gang bedingen wiirden. Der Ahnlichkeit der Tatigkeit komme nur dann eine fiir den Be-
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triebstbergang sprechende Indizwirkung zu, wenn die Art und Weise der Tatigkeit von
den Auftragnehmern beeinflusst werden kénne. Von hinreichender Einflussnahme sei
dann auszugehen, wenn die Art und Weise der Tatigkeit Ausdruck der von den Auftrag-
nehmern geschaffenen Arbeitsorganisation sei und die durchgeflhrte Tatigkeit nicht maB-
geblich auf den Vorgaben des Auftrags beruhe und im Wesentlichen aufgrund des Dienst-
leistungsvertrags geschuldet sei. Somit sei davon auszugehen, dass sich die Zustellauf-
gabe selbst aus dem Dienstleistungsvertrag ergebe. DemgemaB sei auch die Ahnlichkeit
der Tatigkeit an sich nicht als maBgebliches Kriterium anzusehen. Wenn es keine echten
Alternativen gebe, so musse auf andere Kriterien zurtickgegriffen werden, namlich auf die
Ubertragung materieller wie immaterieller Betriebsmittel sowie auf den Ubergang eines
wesentlichen Teils der Belegschaft.

Ebenso kénne auch der Ubergang der Abonnements samt Abonnentendaten keinen Be-
triebsiibergang begriinden. Die Abonnements samt deren Daten folgten stets dem Dienst-
leistungsvertrag; auch im Rahmen einer reinen Funktions- oder Auftragsnachfolge wiirden
die Abonnements samt Daten zwangslaufig mit dem Dienstleistungsvertrag Ubergehen.

Was die Ubernahme séchlicher Betriebsmittel anbelange, so sei vorliegend davon auszu-
gehen, dass es sich bei den Beklagten um tendenziell betriebsmittelarme Betriebe handle.
Es sei dem Klager nicht gelungen, einen Ubergang von sachlichen Betriebsmitteln hinrei-
chend darzulegen. Soweit er sich auf die Ubernahme der Tourenbiicher durch die Beklag-
te zu 1) berufen habe, so sei dieser Einwand durch den Vortrag der entkraftet, dass die
Beklagte zu 1) die Touren neu eingeteilt und entsprechend die Tourenbicher neu erstellt
habe. Diesen Beklagtenvortrag habe die Klagepartei nicht hinreichend substantiiert
bestritten, so dass er als zugestanden gelte. Zwar habe die Klagepartei dargelegt, die Be-
klagte zu 1) hatte Fahrrédder oder Handwéagen Ubernommen. Diesen Vortrag hatten die
Beklagten jedoch substantiiert bestritten und sich ihrerseits darauf berufen, die Zusteller
verwendeten in aller Regel ihre eigenen Transportmittel. Einige wenige vorhandene Fahr-
rader und Handwagen habe die Beklagte zu 2) der ZTG Uberlassen. Auch diesen Vortrag
habe der Klager nicht hinreichend substantiiert bestritten.

Soweit der Klager sich auf den Ubergang der Zeitungsabonnements samt Abonnentenda-
ten beruft, so seien diese keine Betriebsmittel, sondern Aquivalent des Zustellauftrags.
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Unstreitig sei, dass die Verteilstellen nicht mehr existierten und das Zustellungskonzept
insoweit neu erstellt worden sei, als die Zeitungen bei der Beklagten zu 1) nun direkt an
die Zusteller verteilt werden.

Als Betriebsmittel tbrig blieben mithin nur noch die Hausschlissel, die unstreitig auf die
Beklagte zu 1) Ubergegangen seien. Es sei nicht anzunehmen, dass ihr Einsatz den ,ei-
gentlichen Kern des zur Wertschdpfung erforderlichen Funktionszusammenhangs® aus-
mache. Erstens handele es sich bei den Schlisseln um ein einzelnes Betriebsmittel.
Zweitens sei davon auszugehen, dass die Schlissel regelmaBig akzessorisch den Abon-
nements nachfolgten — so auch im Rahmen einer Funktionsnachfolge. Im Ubrigen sei vor-
stellbar, dass ein Abonnenten-Zustellservice auch ohne Hausschlissel seine Zustelltatig-
keit erbringen kénne — beispielsweise durch Ablegen der abonnierten Zeitungen vor der
Haustir. Auch das BAG habe bisher — beispielsweise im Bewachungsgewerbe, bei dem
regelmaBig auch Schllssel flir den Zugang zu den Bewachungsobjekten erforderlich sei-
en — nicht auf Gbergegangene Schllssel als identitatspragendes Merkmal abgestellt. Woll-
te man die Schissel als identitédtspragend ansehen und diese flr einen Betriebsiibergang
als ausreichend erachten, lieBe sich die Funktionsnachfolge kaum noch von einem Be-
triebslibergang abgrenzen. Daher sei davon auszugehen, dass die Ubernahme der
Schlussel durch die Beklagte zu 1) nicht ausreichen kénne, um einen Betriebstbergang
zu begriinden.

Der Zustellbetrieb sei als betriebsmittelarmer Betrieb einzuordnen; ein Ubergang des ,ei-
gentlichen Kerns des zur Wertschépfung erforderlichen Funktionszusammenhangs® durch
Ubernahme wesentlicher Betriebsmittel sei nicht festzustellen.

Letztlich bleibe daher als maBgebliches Kriterium fiir das Vorliegen eines Betriebsiber-
gangs die Ubernahme eines wesentlichen Teils der Belegschaft iibrig. Es hange von der
Struktur eines Betriebs oder Betriebsteiles ab, welcher nach Zahl und Sachkunde zu be-
stimmende Teil der Belegschaft ibernommen werden misse, um von der Ubernahme ei-
ner bestehenden Arbeitsorganisation ausgehen zu kénnen. Hatten die Arbeitnehmer ei-
nen geringen Qualifikationsgrad, misse eine hohe Anzahl von ihnen beschéftigt werden,
um auf einen Fortbestand der vom Konkurrenten geschaffenen Arbeitsorganisation
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schlieBen zu kénnen. Sei ein Betrieb starker durch das Spezialwissen und die Qualifikati-
on der Arbeitnehmer gepragt, kdbnne neben anderen Kriterien ausreichen, dass wegen
ihrer Sachkunde wesentliche Teile der Belegschaft ilbernommen werden. Es komme auf
Qualifikation und Sachkunde an. Dazu habe der Klager nicht hinreichend vorgetragen. Es
sei nicht davon auszugehen, dass der Qualifikationsgrad der Mitarbeiter sonderlich hoch
gewesen sei. Damit ware aber fUr einen Betriebslbergang erforderlich, dass eine beson-
ders hohe Anzahl von Mitarbeitern auf die Beklagte Ubergegangen ist Vorliegend sei aber
unstreitig, dass kein Wechsel der alten Belegschaft der Beklagten zu 2) zur Beklagten zu
1) stattgefunden habe.

Auch nach § 15 Abs. 1, Abs. 4 KSchG sei die Kiindigung nicht unwirksam. Der Klager sei
im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung Betriebsratsmitglied gewesen. Fir die Wirk-
samkeit der ordentlichen Klindigung hatten sich die Beklagten auf eine Betriebsstilllegung
berufen. Damit sei die Wirksamkeit der Kiindigung nicht nach § 1 KSchG, sondern aus-
schlieBlich nach § 15 Abs. 4 KSchG zu beurteilen. Die Regelung beinhalte eine Ausnah-
me von dem grundsatzlichen Verbot, Betriebsratsmitglieder ordentlich zu kiindigen.

Hier sei davon auszugehen, dass die Voraussetzungen einer Betriebsstilllegung im Sinne
des § 15 Abs. 4 KSchG erfiillt seien. Die Beklagte zu 2) habe am 11./12.01.2012 die un-
ternehmerische Entscheidung getroffen, den Betrieb zum 29.02.2012 vollstandig einzu-
stellen. Mit Wirkung zum 29.02.2012 sei die Auflésung der zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft in die Wege geleitet
worden, um die bisherige wirtschaftliche Betatigung auf Dauer einzustellen. Seit
01.03.2012 wirden von der Beklagten zu 2) keine Zeitungen mehr verteilt. Dass die Be-
klagte zu 2) hier bereits vollendete Tatsachen geschaffen habe, sei vom Klager auch nicht
substantiiert bestritten worden. Auch eine Méglichkeit zur Weiterbeschaftigung auf einem
freien Arbeitsplatz habe nicht bestanden. Der Klager habe das Vorhandensein anderwei-
tig freier Arbeitsplatze nicht substantiiert vorgetragen. Insbesondere komme auch eine
Beschéftigung bei der Beklagten zu 1) nicht in Betracht. Ein gemeinschaftlicher Betrieb
zwischen der Beklagten 1) und der Beklagten zu 2) sei nicht ersichtlich.

Auch eine Sozialauswahl gemaB § 1 Abs. 3 KSchG sei vor dem Hintergrund, dass samtli-
chen Beschéftigten der Beklagten zu 2) gekindigt worden sei, nicht durchzuflihren gewe-
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sen.

Die Sozialauswahl sei auch nicht auf die Arbeithehmer der vom Kl&ger genannten Betrie-
be ZTG oder der ZRG zu erstrecken gewesen. Selbst wenn die Beklagte zu 2) mit diesen
einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben sollte, scheide eine unternehmensibergrei-
fende Sozialauswahl aus, weil der Gemeinschaftsbetrieb im Zeitpunkt der Kiindigung
nicht mehr bestanden habe.

Auch der Feststellungsantrag zu 2) sei erfolglos geblieben. Das Arbeitsverhéltnis, das
zwischen dem Klager und der Beklagten zu 2) begriindet worden sei, bestehe nicht mit
der Beklagten zu 1) fort, da es zum 30.11.2012 aufgeldst worden sei und kein Betriebs-
Ubergang auf die Beklagte zu 1) vorliege.

Deshalb habe der Klager auch keinen Anspruch auf Weiterbeschéftigung gegen die Be-
klagte zu 1).

Erginzend wird wegen der Feststellungen und Erwagungen des Arbeitsgerichts auf die

angefochtene Entscheidung verwiesen.

Gegen diese Entscheidung, die ihm am 12.12.2012 zugestellt wurde, wendet sich der

Klager mit seiner am 07.01.2013 eingegangen und am 11.03.2013 innerhalb verlangerter

Frist begriindeten Berufung.

Zur Begriindung seines Rechtsmittels bringt der Kldger vor, entgegen der Auffassung des
Arbeitsgerichts sei ab dem 01.03.2012 gemanB § 613a Abs. 1 BGB ein Arbeitsverhaltnis
mit der Beklagten zu 1) zu Stande gekommen. Ein Betriebslbergang liege sehr wohl vor.
Das Arbeitsgericht habe die Voraussetzungen eines Betriebstibergangs zutreffend wie-
dergegeben, sie jedoch auf den vorliegenden Fall nicht korrekt angewendet.

Die Beklagte zu 2) sei kein betriebsmittelarmer Betrieb gewesen. Es habe sich vielmehr
um einen Betrieb gehandelt, in dem sowohl die Betriebsmittel als auch die menschliche
Arbeitskraft im Vordergrund gestanden hatten. Es bedirfe zur ordnungsgemaBen Zei-



8 Sa 18/13

-16 -

tungszustellung sowohl der Sach- und Ortskunde der Mitarbeiter als auch der Haus-
schlussel und der Tourenbucher.

Das Arbeitsgericht habe nicht angegeben, wie es zur Annahme gelangt sei, dass die
Schllissel regelmaBig den Abonnements akzessorisch nachfolgten. Die Beklagte zu 2)
habe die Schlissel von der SLG fiir ca. EURO 60.000,-- gekauft. Allein dieser Betrag
spreche gegen eine eindeutige Funktionsnachfolge. Die Schllssel wirden bendtigt, um
den Abonnementauftrag vertragsgerecht zu erfullen, da dort geregelt sei, dass ein Able-
gen der Zeitung hinter der Hausture stattfinden misse. Die Hausschliissel seien Uberle-
bensnotwendig fir Zustelldienste und daher identitatspragend.

Der Annahme des Arbeitsgerichts, dass sich eine Funktionsnachfolge kaum noch vom
Betriebsilibergang abgrenzen lieBe, wenn die Schllssel als identitatspragend angesehen
und fir einen Betriebsubergang als ausreichend erachtet wirden, kénne nicht gefolgt
werden. Die notwendigen Hausschlissel seien ein eindeutiger Wettbewerbsvorsprung
gegeniber anderen Zustelldiensten. Zu den Tourenbichern werde ausgefiihrt, dass sie
vor Ende der Geschéftstatigkeit der Beklagten zu 2) eingezogen worden seien; ihr
Verbleib sei dem Klager unbekannt.

Hinsichtlich der Beschaftigten sei vor dem Hintergrund, dass die Arbeitnehmer vor dem
Ubergang in Textform zu unterrichten seien, zu fragen, wann die Unterrichtung in Betrie-
ben, bei denen die Beschaftigten im Vordergrund stiinden, erfolgen misse. Sollte diese
Pflicht erst bestehen, wenn eindeutig sei, dass mindestens 75 % der Belegschaft beim
Erwerber weiter arbeiteten, so kdnne der Nachfolger bis dahin ohne Aufklarung Gber die
Folgen des Betriebslibergangs Vertragsangebote vorlegen, die deutlich schlechter seien
als die bisherigen. Biete der Erwerber den Arbeitnehmern die Weiterbeschéftigung zu
schlechteren Bedingungen ohne Hinweis auf einen mdéglichen Betriebsiibergang an, so
entscheide dieser ohne vollumfangliches Wissen, das ihm § 613a Abs. 5 BGB aber ver-
schaffen méchte. Der Zweck der Vorschrift wiirde unterlaufen werden. Bei Betrieben, bei
denen die menschliche Arbeitskraft im Vordergrund stehe, kénne es damit nicht auf den
tatsachlichen Ubergang ankommen, sondern nur auf den Willen des neuen Inhabers. Ent-
scheide sich der neue Inhaber fiir die Ubernahme eines GroBteils der Mitarbeiter, miisse
er davon ausgehen, dass ein Betriebsibergang stattfinden werde und folglich die Mitar-
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beiter Uber einen Betriebslbergang unterrichten. Es kénne nicht mehr darauf ankommen,
ob die Mitarbeiter die Vertragsangebote anndhmen. Dies bedeute, dass von einem Be-
triebsiibergang schon vor dem tatsachlichen stattfindenden Ubergang ausgegangen wer-

den miusse.

Im Marz 2012 habe sowohl der Geschaftsfihrer der Beklagten zu 1) als auch der der Be-
klagten zu 2) einigen Mitarbeitern der Beklagten zu 2) ein Weiterbeschaftigungsangebot
bei der Beklagten zu 1) unterbreitet, und zwar lediglich mandlich, entweder persénlich
oder telefonisch. Aufgrund dieser Angebote kdnne von einer Umgehung der Rechtsfolgen
des § 613a BGB ausgegangen werden. Das BAG habe mit Urteil vom 18.08.2005 —

8 AZR 523/04 — festgestellt, dass ein Arbeitsvertrag auch bei einer objektiv bezweckten
Beseitigung der Kontinuitat des Arbeitsverhéltnisses wirksam sei, wenn die mit dieser Ver-
tragsgestaltung verbundene Verschlechterung der Arbeitsbedingungen sachlich unbe-
rechtigt sei. Hier liege eine objektiv bezweckte Beseitigung der Kontinuitat der Arbeitsver-
héltnisse vor. Ein sachlicher Grund firr die schlechteren Arbeitsbedingungen sei nicht er-
sichtlich.

Weitere Rigen wurden im Berufungsbegriindungsschriftsatz nicht erhoben.

Im Termin vor der Berufungskammer hat der Klager seine Ausflihrungen erlautert. Seine
Darlegung, wonach sowohl Betriebsmittel als auch die menschliche Arbeitskraft im Vor-
dergrund stiinden, seien dahin zu verstehen, dass seines Erachtens eine strikte Trennung
in betriebsmittelarme und betriebsmittelgepragte Betriebe nicht die rechtlich gebotene
Gesamtschau beeintréchtigen dirfe.

Hinsichtlich des Begriffs des Betriebsibergangs vertrete er die Auffassung, dass bereits
der Wille zur Beschéftigung, jedenfalls der relevanten Mitarbeiter im Sinne der EuGH-
Rechtssprechung, zum Betriebstbergang fihre, also den Begriff des Betriebslibergangs
erflille, jedenfalls dann, wenn der Wille erkennbar zu Tage getreten sei, etwa durch das
Angebot neuer Vertrage an die bisherigen Mitarbeiter. Die Ausfihrungen zur Unterrich-
tungspflicht geman § 613a Abs. 5 BGB seien unter systematischen Gesichtspunkten zu
verstehen. Die Unterrichtungspflicht misse mit dem Begriff des Betriebslibergangs stets

vereinbar sein.
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Der Umgehungsvorwurf sei eigentlich der SLG zu machen. Es sei hier zu bertcksichtigen,
dass die S quasi eine Monopolstellung habe, wie auch die 1. Kammer des Arbeitsgerichts
Muinchen in einem Parallelfall ausgefuhrt habe. Dies und die Konzernverflechtung dirften
nicht auBer Acht bleiben. In diesem Zusammenhang sei zu erwédhnen, dass bei der Be-
klagten zu 2) im Jahre 2011 Streiks stattgefunden hatten.

Der Klager beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 27.11.2012, zugestellt am
07.12.2012, Az: 41 Ca 5881/12 wird aufgehoben.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen der Klagepartei
und der Beklagten zu 2) durch die Kiindigung der Beklagten zu 2) vom
28.04.2012 nicht beendet wird.

3. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der Beklag-
ten zu 1) zu unveranderten Bedingungen tber den 29.02.2012 hinaus fortbe-
steht.

4. Die Beklagte zu 1) wird verurteilt, die Klagepartei bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Verfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingun-
gen als Zeitungszusteller weiter zu beschaftigen.

Die Beklagten beantragen,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagten verteidigen das Ersturteil. Auch die Vertiefung des klagerischen Sachvor-

trags mache keine andere Sachentscheidung erforderlich.
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Die — unsubstantiierte und verspatete — Behauptung des Klagers, die Beklagte zu 2) habe
der SZLG die HausschlUssel fur einen Betrag von ca. EURO 60.000,-- abgekauft, sei un-
zutreffend. Die SZLG habe der Beklagten zu 2) lediglich die Verwaltungskosten flr Er-
satzbeschaffungen bei Verlust einzelner Schllissel mit einer Pauschale berechnet.

Die von der Beklagten zu 2) genutzten Hausschlissel seien nicht fur die Zustellung séamt-
licher Zeitungen genutzt worden, sondern nur fur die Zustellung von ca. 80 % der Zeitun-
gen. Zum einen wirden nicht bei allen Hausern die Briefkasten innen liegen, zum anderen
erfolge bei groBen Blro- und Dienstgebauden die Zustellung durch Abgabe an der Pforte,
durch Einwurf in GroBbriefkasten oder durch Absperrgitter. Fir etwa 20 % der Zeitungen
seien also keine HausschlUssel erforderlich. Die Schlussel seien aber auch sonst nicht
zwingend fur die Zustellung erforderlich. Sofern fir ein Gebaude kein Schlissel vorhan-
den sei, etwa bei Verlust oder nach Auswechslung des Schlosses, unterbleibe nicht etwa
die Zustellung, sondern die Zeitung werde vor die Haustir gelegt. Richtig sei allerdings,
dass ohne die Hausschlissel die Zustellung nicht so erfolgen kénne, wie es die Abonnen-
ten winschten. Ein Ablegen der Zeitung hinter der Haustlre sdhen die Abonnementbe-
dingungen der SG nicht vor. Die SZLG erhalte die Schlissel von den Hausverwaltungen
kostenfrei und ohne Sicherheitsleistung.

Richtig sei, dass die Beklagte zu 1) finf Zusteller Gbernommen habe. Richtig sei ferner,
dass einige Zusteller den Geschéftsfihrer der Beklagten zu 2) im Februar/Méarz 2012 ge-
fragt hatten, ob er die Telefonnummer des Geschéftsfihrers der Beklagten zu 1) habe;
diesen Zustellern habe der Geschéftsfihrer der Beklagten zu 2) dann die Telefonnummer
des damaligen Geschéftsfihrers der Beklagten zu 1) gegeben. Von sich aus habe der
Geschéaftsflhrer der Beklagten zu 1) keine Zusteller der Beklagten zu 2) auf eine Beschaf-
tigung hin angesprochen. Konkrete Vertragsangebote habe er nur den sechs oder sieben
ernsthaft interessierten Zustellern gemacht.

Anders, als der Klager meine, liege keine Unwirksamkeit nach § 613a Abs. 4 BGB vor, da
die Kiindigung nicht wegen eines Betriebslibergangs, sondern wegen einer Betriebsstill-
legung erfolgt sei. Unrichtig sei, dass schon ein Betriebsiibergang vorliegen wiirde, wenn
die Beklagte zu 1) — wie nicht — die Ubernahme eines nach Zahl und Sachkunde wesentli-
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chen Teils der Belegschaft der Beklagten zu 2) beabsichtigt hatte. Fir einen Betriebs-
Ubergang sei die tatsachliche Identitadtswahrung erforderlich, d.h. bei betriebsmittelarmen
Betrieben die tatsachliche Ubernahme der sog. Hauptbelegschaft; daran fehle es hier
aber.

Eine Umgehung der Rechtsfolgen des § 613a BGB liege entgegen der Auffassung des
Klagers nicht vor. Dies kdme nur dann in Betracht, wenn die Beklagte zu 1) letztlich die
Hauptbelegschaft der Beklagten zu 2) hatte weiterbeschéftigen wollen und trotzdem die
sich daraus ergebende Kontinuitat der Arbeitsverhaltnisse unterbrochen werden sollte.
Vorliegend sei es aber nicht zu einer Ubernahme der Hauptbelegschaft gekommen. Die
Beklagte zu 1) habe nicht von der Weiternutzung der Betriebsorganisation der Beklagten
zu 2) profitiert, sondern eine eigene Betriebsorganisation mit einer neuen Belegschaft ge-
schaffen. Daher spielten auch die Erwagungen zur Unterrichtungspflicht keine Rolle.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs lagen nicht vor. Ein
»=auch® betriebsmittelgepragter Betrieb liege nicht vor. Selbst unter der Annahme, dass die
HausschlUssel fir die Erledigung des Zustellauftrags Gberwiegend erforderlich seien, ma-
che der Einsatz der Schlussel nicht den eigentlichen Kern der Wertschdpfung aus. Die
Ubernahme der Hausschliissel habe nicht dazu gefiihrt, dass ein betriebsmittelgepragter
Betrieb bei der Beklagten zu 2) vorgelegen habe.

Bei betriebsmittelarmen Betrieben komme es im Falle einer Auftragsnachfolge nur dann
zu einem Betriebslibergang, wenn der neue Auftragnehmer den nach Zahl- und Sachkun-
de wesentlichen Teil des Personals vom Vorganger tbernehme. Diese zwingende Vor-
aussetzung sei vorliegend nicht erflllt, da die Beklagte zu 1) nur einige wenige Zusteller
Ubernommen habe. Bei wertender Gesamtwirdigung habe der Einsatz der menschlichen
Arbeitskraft bei der Beklagten zu 2) so stark im Vordergrund gestanden, dass trotz der
Annlichkeit der Téatigkeit die identitdtswahrende Fortfilhrung einer wirtschaftlichen Einheit
durch die Beklagte zu 1) nicht angenommen werden kénne.

Entgegen der Auffassung des Klagers flhrten seine Erwagungen zur Unterrichtungspflicht
nicht weiter. Die Friktionen innerhalb des § 613a BGB dirften dadurch aufgetreten sein,
dass im Laufe der Jahre der Ubergang der Belegschaft von der Rechtsfolgenseite auf die
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Tatbestandsseite hinlibergezogen worden sei. Im Ubrigen treffe die Auffassung des Bun-
desarbeitsgerichts zu, dass es entweder betriebsmittelarme oder betriebsmittelgeprégte
Betriebe gebe. Die klagerseits angeregte Vermengung beider Gruppen sei damit nicht
vereinbar.

Soweit der Klager einen Streik bei der Beklagten zu 2) im Jahre 2011 behaupte, sei dar-
auf hinzuweisen, dass nur zwei Tage gestreikt worden sei. Ein Grund fir den Auftrags-
wechsel sei die relativ schlechte Zustellqualitat bei der Beklagten zu 2) gewesen, also die

Beschwerden, die nicht abzustellen gewesen seien.

Wegen des Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird ergdnzend auf den

Schriftsatz des Klagers vom 08.03.2013, auf den Schriftsatz der Beklagten vom
15.04.2013 und auf die Sitzungsniederschrift vom 30.10.2013 Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde:

Die gemaB § 64 Abs. 1, Abs. 2 c) bzw. b) ArbGG statthafte und auch im Ubrigen zulassi-
ge Berufung ist nicht begrindet.

Die streitbefangene Kindigung der Beklagten zu 2) ist weder mangels sozialer Rechtferti-
gung (§ 1 KSchG) noch wegen eines Betriebsiibergangs geman § 613a Abs. 4 BGB noch
aus sonstigen Grinden unwirksam. Vielmehr hat das Arbeitsgericht zutreffend erkannt,
dass sie das Arbeitsverhaltnis zum Ablauf der Kindigungsfrist beendet hat. Mangels ei-
nes Betriebslibergangs besteht das Arbeitsverhélinis des Klagers auch nicht mit der Be-
klagten zu 1) fort, womit sie auch nicht zu seiner Beschaftigung verpflichtet ist.

Die Berufungskammer nimmt zunéachst gemaB § 69 Abs. 2 ArbGG auf die ausfihrlichen
und sorgfaltigen Ausfihrungen des Arbeitsgerichts Bezug und macht sich diese zu Eigen.
Die — auf die Problematik des Betriebslibergangs beschrankten — Angriffe der Berufung

veranlassen nur die nachfolgenden Ausfihrungen:

1. Geht — so der Wortlaut des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB — ein Betrieb oder Be-
triebsteil durch Rechtsgeschéaft auf einen anderen Inhaber Uber, so tritt dieser in die Rech-
te und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnissen
ein. Bei der Auslegung der Vorschrift kommt den europarechtlichen Vorgaben (EGRL
23/201), deren Umsetzung sie dient, maBgebliche Bedeutung zu. Nach der sténdigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. etwa Urt. vom 28.05.2009 — 8 AZR
273/08, Rn 38 ff., NZA 2009, 1267-1273; Urt. vom 21.02.2008 — 8 AZR 77/07, Rn 18 ff.,
AP Nr. 343 zu § 613a BGB; Urt. vom 15.12.2005 — 8 AZR 202/05, AP Nr. 294 zu § 613a
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BGB; Urt. vom 20.03.2003 — 8 AZR 312/02, NZA 2003, 1338), der sich die Berufungs-
kammer anschlieBt, liegt ein Betriebslibergang vor, wenn eine wirtschaftliche Einheit von
einem neuen Rechtstrager unter Wahrung ihrer Identitat — oder (zumindest) unter Beibe-
haltung der funktionellen Verknipfung der Ubertragenen Produktionsfaktoren mit der Még-
lichkeit, derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tétigkeit nachzugehen (vgl.
EuGH, Urt. vom 12.02.2009 — C — 466/07 (Klarenberg), NZA 2009, 251-254) - fortgeflihrt
wird (BAG, Urteil vom 15.12.2011 — 8 AZR 197/11, NZA-RR 2013, 179 — 185).

Der Begriff ,wirtschaftliche Einheit* bezieht sich dabei auf eine organisatorische Gesamt-
heit von Personen und/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Auslbung einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prifung, ob eine solche Einheit unter
Wahrung ihrer Identitat Gbergegangen ist, sind samtliche den betreffenden Vorgang kenn-
zeichnenden Tatsachen zu bericksichtigen. Zu diesen Tatsachen zahlen insbesondere
die Art des betreffenden Betriebs, der Ubergang materieller Betriebsmittel wie Gebaude
und bewegliche Giiter, die Ubernahme der immateriellen Betriebsmittel sowie deren Wert
und Bedeutung und der vorhandenen Organisation, der Grad der Ahnlichkeit mit der Be-
triebstétigkeit des bisherigen Inhabers, die Weiterbeschaftigung der Hauptbelegschaft, der
Ubergang von Kundschafts- und Lieferantenbeziehungen sowie die Dauer einer eventuel-
len Unterbrechung der Betriebstatigkeit (stand. Rechtspr. des BAG; vgl. a. a. O. m. weit.
Nachw.).

In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt,
kann auch eine Gesamtheit von Arbeithehmern, die durch eine gemeinsame Tétigkeit
dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung der |dentitat
der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem Falle anzunehmen, wenn der neue Betriebsinha-
ber nicht nur die betreffende Tétigkeit weiterflihrt, sondern auch eine nach Zahl und
Sachkunde wesentlichen Teil des Personals Gbernimmt, das sein Vorganger gezielt bei
dieser Tatigkeit eingesetzt hat. Hingegen stellt die bloBe Fortfihrung der bisherigen be-
trieblichen Tatigkeit durch einen anderen (Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen Be-
triebslibergang dar wie die reine Auftragsnachfolge. Der bloBe Verlust eines Auftrags an
einen Mitbewerber stellt daher fiir sich genommen keinen Ubergang im Sinne der Be-
triebstbergangsrichtlinie dar. — In betriebsmittelgepragten Betrieben kann ein Betriebs-
ibergang auch ohne Ubernahme von Personal vorliegen. Der Umstand, dass die vom
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neuen Unternehmer Gbernommenen Betriebsmittel nicht seinem Vorganger gehorten,
sondern vom Auftraggeber zur Verflgung gestellt wurden, schliet den Betriebstibergang
nicht aus. Auch ist im Falle einer Auftragsneuvergabe die Uberlassung der Betriebsmittel
zur eigenwirtschaftlichen Nutzung keine notwendige Voraussetzung fur die Feststellung
eines Betriebslbergangs vom urspringlichen Auftragnehmer auf den neuen Auftragneh-
mer. S&chliche Betriebsmittel sind im Rahmen der Auftragsneuvergabe wesentlich, wenn
bei wertender Betrachtungsweise ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschop-
fung erforderlichen Funktionszusammenhangs ausmacht. Kriterien hierflr kdnnen sein,
dass die Betriebsmittel unverzichtbar zur auftragsgeméBen Verrichtung der Tatigkeiten
sind, auf dem freien Markt nicht erhéltlich sind oder inr Gebrauch vom Auftraggeber zwin-
gend vorgeschrieben ist (BAG, a. a. O.).

MaBgebliches Kriterium fiir den Ubergang ist die tatsachliche Weiterfilhrung oder Wieder-
aufnahme der Geschaftstétigkeit durch den neuen Inhaber. Daher gentigt die bloBe Fort-
fuhrungsmdoglichkeit nicht; entscheidend ist die tatsachliche Fortflihrung.

Die rechtsgeschéftliche Grundlage des Ubergangs ist bereits anzunehmen, wenn der
Wechsel der Inhaberschaft nicht unmittelbar auf Gesetz oder Hoheitsakt beruht.

Die Darlegungs- und Beweislast fir die Voraussetzungen eines Betriebstibergangs tragt
die Partei, die sich auf sein Vorliegen beruft, hier mithin der Klager. Nach § 138 Abs. 2
ZPO hat sich die Gegenpartei zum Sachvortrag zu erklaren. Die Erwiderungslast hangt
dabei vom Substantiierungsgrad des Vorbringens ab.

2. Das Arbeitsgericht hat diese Grundsétze seiner Entscheidung zu Grunde gelegt
und sie zutreffend angewandt. Es hat richtig erkannt, dass die Beklagte zu 1) keine wirt-
schaftliche Einheit im dargestellten Sinne von der Beklagten zu 2) tbernommen hat.

2.1 Die Vereinbarung der Beklagten zu 1) mit der SZLG Uber die Zustellung der Zei-
tungen ab dem 01.03.2012 stellt fir sich genommen keinen Betriebsiibergang dar, auch
wenn sie inhaltlich identisch mit dem bis zum 29.02.2012 von der Beklagten zu 2) erflillten
Vertrag ware. Vielmehr handelt es sich um eine bloBe Auftragsnachfolge; eine Tatigkeit ist
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aber keine wirtschaftliche Einheit, auch dann nicht, wenn der Dienstleistungsauftrag — wie
hier - der fUr die Existenz des Betriebes unentbehrliche einzige Auftrag ist.

Auch im Zusammenhang mit der Ahnlichkeit der von den Beklagten erbrachten Dienstleis-
tungen kann die Auftragsnachfolge nicht dahin gewurdigt werden, dass die von der Be-
klagten zu 2) geschaffene wirtschaftliche Einheit bei der Beklagten zu 1) weiter bestehe.
Denn diese Leistungen stellen lediglich die nach dem jeweiligen Dienstleistungsvertrag
mit der SZLG geschuldete Tatigkeit dar. Aufgrund der geringen Variationsbreite bei der
Durchfiihrung von Zustellungstatigkeiten ist der Feststellung der Ahnlichkeit neben der
Feststellung der Auftragsnachfolge kein eigenes Gewicht zuzumessen.

2.2 Die Betrauung der Beklagten zu 1) mit der Zustellung war auch nicht mit dem
Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit im oben dargestellten Sinne verbunden.

2.2.1 Zunéchst sei festgehalten, dass die seitens der Auftraggeberin Ubermittelten
Abonnementsdaten keine gesonderte Bedeutung als immaterielle Betriebsmittel haben.
Denn sie stellen lediglich die — im Ubrigen wegen der allgemeinkundigen Anderungen des
Kundenbestands bei Tageszeitungen fortlaufend nétige - Konkretisierung des friiher der
Beklagten zu 2), dann der Beklagten zu 1) erteilten Auftrags dar.

2.2.2 Der Vortrag des Klagers lasst auch nicht darauf schlieBen, dass identitatspragen-
de materielle Betriebsmittel von der Beklagten zu 1) weiterverwendet werden. Soweit
Uberhaupt materielle Betriebsmittel weitere Verwendung finden, sind sie nicht als identi-
tatspragend anzusehen.

Die — erstinstanzlich behauptete (und von den Beklagten bestrittene) — Ubernahme der
Tourenbicher behauptet der Klager nun selbst nicht mehr. Hat er — wie das Arbeitsgericht
zutreffend erkannt hat — mit seinem Vortrag in erster Instanz seiner aus § 138 Abs. 2 ZPO
folgenden Substantiierungslast nicht genlgt, so erflllt sein nunmehr unterbreiteter Vor-
trag, der Verbleib der Tourenbucher sei unbekannt, nicht einmal mehr die Anforderungen
der ihn treffenden primaren Darlegungslast. Von einer Ubernahme der Tourenbiicher
kann mithin nicht ausgegangen werden.
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Dasselbe gilt fiir die angebliche Ubernahme von Fahrradern und Handwagen. Dem Ar-
beitsgericht ist darin zu folgen, dass der Klager sich nicht ausreichend mit den Darlegun-
gen der Beklagten auseinandergesetzt hat, die wenigen vorhandenen Fahrrader und
Handwagen seien der ZVT — und nicht der Beklagten zu 1) — (iberlassen worden. Im Ubri-
gen ist festzuhalten, dass ihrer etwaigen Weiterverwendung durch die Beklagte zu 1) kei-
ne relevante identitatsstiftende Bedeutung zukédme. Fahrréader wie Handwagen sind all-
gemeinkundig oftmals vorhandene, sonst allgemein leicht zu beschaffende und finanziell
erschwingliche Transportmittel; dass hier eine Ausnahme bestliinde, sie etwa fir die Zu-
stellung von Tageszeitungen besondere Merkmale aufweisen muissten, ist weder vorge-

tragen noch ersichtlich.

Dass die Beklagte zu 1) die von der Beklagten zu 2) als sogenannte Verteilstellen genutz-
ten Raumlichkeiten nutzen wirde, behauptet auch der Klager nicht.

Der Gebrauch der friiher von der Beklagten zu 2) verwendeten Hausschllssel schlieBlich
gengt nicht fir den Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit. Der Einschatzung des Ar-
beitsgerichts, ihr Einsatz mache nicht den Kern des zur Wertschdpfung erforderlichen
Funktionszusammenhangs aus, ist auch dann zu folgen, wenn das durch ihren Besitz er-
moglichte AufschlieBen der Tiren als unerlasslich fur die Erfullung des Zustellauftrags
betrachtet wird, wie der Klager behauptet (und die Beklagten zum Teil einrdumen). Denn
maBgeblich fir die Wertschépfung eines Zustellbetriebs ist der Transport von Zeitungen
(oder sonstigen Sendungen) zu den Abonnenten und das Einlegen in ihre Empfangsvor-
richtungen durch den Einsatz menschlicher Arbeitskraft und nicht der Besitz von Schlis-
seln oder ihre Nutzung zum Offnen von Haustiiren. Die Schliissel stellen danach nur
Hilfsmittel fur die maBgebliche Tatigkeit dar. (Auch ein Reinigungsunternehmen, dem hau-
fig Schliissel zum Offnen des Reinigungsobjekts zur Verfligung gestellt werden, erzielt
seine Wertschdpfung nicht hierdurch, sondern eben durch die Reinigung der Raumlichkei-
ten.). Die (vom Kl&ager behauptete) Erforderlichkeit, die Schlissel zu verwenden, kommt
angesichts dessen kein wesentliches Gewicht zu (vgl. dazu insb. BAG, Urteil vom
15.12.2011 - 8 AZR 197/11, Rn. 51).

Die Uberlegung des Klagers, die Hausschliissel seien als Wettbewerbsvorteil gegeniiber
anderen Zustelldiensten anzusehen, geht an der Sache vorbei. Dies mag schon die vor-
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liegende Fallgestaltung zeigen, in der die Beklagte zu 2) ungeachtet des Besitzes der
Schliissel den Zustellauftrag verloren hat. Im Ubrigen wurde weder vorgetragen noch er-
scheint es — angesichts der Interessen und Rechte der Hauseigentimer — vorstellbar,
dass eine vom Zustellauftrag unabhangige Verfigungsbefugnis eines Zustellunterneh-
mens Uber Hausschlisseln fremder Gebaude besteht. Der angesichts der Rechte der
Hauseigentimer ohnehin von vornherein substantiierungsbedurftige Vortrag des Klagers,
die Beklagte zu 2) habe Schliissel von der SZLG erworben, kann der Entscheidung auch
deshalb nicht zugrunde gelegt werden, weil der Klager der Behauptung der Beklagten,
Zahlungen seien lediglich bei Verlust von Schllsseln fir die Ersatzbeschaffung erfolgt,
nicht entgegengetreten ist, obwohl dies geman § 138 Abs. 2 ZPO erforderlich gewesen

ware.

2.2.3 Die Beklagten sind danach in einer (sog. ,betriebsmittelarmen®) Branche tétig, in
der es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, so dass ein Betriebs-
Ubergang im Sinne der oben dargestellten Rechtssprechung auch anzunehmen ware,
wenn die Beklagte zu 1) zur Weiterfihrung der Tétigkeit der Beklagten zu 2) einen nach
Zahl- und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals der Beklagten zu 2) ibernommen
hatte.

Dies ist aber nicht der Fall. Die Beschaftigung von flnf Zustellern durch die Beklagte zu 1)
stellt angesichts einer (ehemaligen) Belegschaft von 57 Mitarbeitern bei der Beklagten zu
2) keine wesentliche Anzahl dar. Eine besondere Sachkunde der nun bei der Beklagten
zu 1) tatigen Arbeitnehmer ist nicht dargelegt und auch sonst nicht ersichtlich. Auch inso-

weit ist dem Arbeitsgericht zuzustimmen.

Nicht zu folgen ist dagegen der Ansicht des Klagers, schon die Absicht oder der Versuch,
in betriebsmittelarmen Betrieben die Hauptbelegschaft zu Gbernehmen, sei als Betriebs-
Ubergang aufzufassen. Weder § 613a BGB noch die ihm zugrunde liegenden europa-
rechtlichen Vorschriften enthalten einen Ansatzpunkt, der dieses Verstandnis stiitzen
kénnten. MaBgeblich ist — wie ausgeflhrt - die tatséachliche Fortflihrung einer wirtschaftli-
chen Einheit unter Wahrung ihrer Identitéat.
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2.2.4 Die Gesamtwirdigung der Umstande des vorliegenden Falles, auf deren MaBgeb-
lichkeit der Klager hingewiesen hat, fihrt nach alldem nicht zum Ergebnis, der Betrieb der
Beklagten zu 2) bestehe bei der Beklagten zu 1) im Wesentlichen unveréandert fort.

Wenn die Zustellung von Tageszeitungen an Abonnenten eines Verlages im Auftrag sei-
ner Vertriebsgesellschaft lediglich unter Verwendung der schon bisher benutzten Haus-
schlussel bei veranderten Zustellbezirken und modifizierter Ablauforganisation (keine Ab-
holung mehr an den Verteilstellen) bei Ubernahme einiger weniger, nicht durch besondere
Sachkunde ausgewiesener Mitarbeiter an Stelle des friher mit der Zustellung betrauten
Unternehmens durchgeflihrt wird, stellt sich dies nicht als Betriebslbergang im oben ge-
nannten Sinne dar. Die fehlende Unterbrechung der Zustellung &ndert daran ebenso we-
nig wie die - in der Natur eines Zustellungsauftrages liegende - Ahnlichkeit der auszu-
Ubenden Téatigkeiten und die mit dem Zustellauftrag verbundene Identitat von Auftragge-
ber und Abonnenten.

2.2.5 AbschlieBend sei festgehalten, dass die erkennende Berufungskammer nicht den
Erwagungen der ersten Kammer des Arbeitsgerichts Minchen in Parallelverfahren, (vgl.
etwa Urteil vom 20.03.2013 — 1 Ca 5887/12) zu folgen vermag, auf die sich der Klager
bezogen hat (anders LAG Minchen, 2. Kammer, vgl. Urteil vom 21.11.2013 — 2 Sa
414/13).

Kurz gefasst nimmt sie einen Betriebslbergang - zum Einen - deshalb an, weil die unver-
zichtbaren Hausschlissel nicht am freien Markt erhaltlich und so pragend seien und weil —
zum Zweiten - der Zustellungsauftrag mangels anderer immateriellen Aktiva der wesentli-
che Aktivposten sei, dem angesichts der Monopolstellung und der steuerbaren Auftrags-
vergabe im Konzern des Stiddeutschen Verlages deutlich pragendere Bedeutung zu-
komme als einem auf dem freien Markt vergebenen Auftrag. Die Neuvergabe sei nicht
Folge des Wettbewerbs, sondern einer von Anfang an beabsichtigten unveranderten
Ubertragung der wirtschaftlichen Einheit.

Der zweiten Uberlegung vermag sich die erkennende Berufungskammer nicht nur wegen
der petitio principii, die sie enthalten dirfte, nicht anzuschlieBen. Sie diirfte im Kern darin
bestehen, dass im (Subordinations-) Konzern allein der Wechsel des (Haupt-) Auftrages
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von einer (beherrschten) Tochtergesellschaft zu einer anderen stets oder doch regelma-
Big als Ubergang der wirtschaftlichen Einheit unter Wahrung ihrer Identitat im oben ge-
nannten Sinne anzusehen ist. Fiir diese maBgeblich an der Konzernzugehdrigkeit orien-
tierte Differenzierung findet sich in § 613a BGB und den ihm zugrundeliegenden europa-
rechtlichen Vorschriften jedoch keine Stltze.

Selbst wenn dies anders wére, bliebe die Berufung ohne Erfolg. Denn der Klager hat zur
Konzernstruktur und zur Nutzung etwa bestehender Einflussmdglichkeiten durch den Ver-
lag oder die SZLG keinen verwertbaren Sachvortrag unterbreitet. Sein pauschaler Hin-
weis auf die Rechtsprechung der ersten Kammer des Arbeitsgerichts Miinchen ist nicht
geeignet, ihn von der Darlegungslast zu entbinden.

Hinsichtlich der ersten Erwagung (zur Relevanz der Hausschlissel) wird auf die Ausfih-

rungen unter 2.2.2 verwiesen.

3. Der Vorwurf einer Umgehung des § 613a BGB, den der Klager (zuletzt gegen die
SZLG) erhebt, kann nicht nachvollzogen werden. Sollte der Klager eine Verpflichtung
(wessen auch immer) des Inhalts annehmen, eine Auftragsnachfolge mdglichst in Gestalt

eines Betriebslibergangs zu gestalten, fehlt dafiir eine rechtliche Grundlage.

4, Die Berufung war daher als unbegriindet zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
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Die Revision war gemaB § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG zuzulassen.
Den Beklagten steht gleichwohl mangels Beschwer kein Rechtsmittel gegen die vorlie-

gende Entscheidung zur Verfugung. Der Klager wird auf die nachfolgende Rechtsmittelbe-
lehrung hingewiesen.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann der Kl&ger Revision einlegen.
Far die Beklagten ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer
Frist von zwei Monaten begrindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkiindung des Urteils.

Die Revision muss beim
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eingelegt und begrindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es genuigt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollméchtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlissen solcher Verbande

- farihre Mitglieder

- oder fir andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile sémtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbé&nde oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmé&chtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Méglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de

Dyszak Stiglocher Hornung



