BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 806/12
21 Sa 174/11
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

23. Mai 2013
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

Streithelferin des Klagers und Berufungsklagerin,
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen
Verhandlung vom 23. Mai 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Breinlinger und Rein-
felder sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Gothe und Dr. Schimmer fir

Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Teilurteil des Lan-
desarbeitsgerichts  Baden-Wirttemberg vom 5. Juli
2012 - 21 Sa 174/11 - wird zurtickgewiesen.

Die Beklage hat die Kosten der Revision einschlie3lich der
Kosten der Nebenintervention zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob das urspringlich zwischen der Streit-
helferin und dem Klager bestehende Arbeitsverhaltnis und die Pflicht zur Be-
schaftigung ab 1. Januar 2011 auf die Beklagte Ubergegangen sind.

Der Klager war seit 1974 bei der S AG beschétftigt. Er arbeitete zuletzt
als Gruppenleiter in der Wachabteilung, die zum Bereich Betriebsschutz gehort.
Die S AG firmierte spater unter der Firma A S AG und danach unter A AG (im
Folgenden: A).

Mit Wirkung zum 1. Juli 2005 schloss A einen Dienstleistungsvertrag
mit der Streithelferin, einem Unternehmen des Bewachungs- und Sicherheits-
gewerbes, Uber die Erbringung von Bewachungs- und Sicherheitsdienstleistun-
gen hinsichtlich der Bereiche Betriebsschutz, Betriebsfeuerwehr sowie der
Sicherheitssysteme flr den Betriebsschutz und die Betriebsfeuerwehr. Die
Funktion ,Betriebsschutz, die zum damaligen Zeitpunkt 32 Arbeitnehmer

umfasste, beinhaltete die Betreuung der Notrufzentrale, des Pforten- und
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Streifendienstes, des Besucherempfangs, des SchlieBwesens, der Parkplatz-
verwaltung und des zentralen Ausweiswesens. Die Funktion ,Betriebsfeuer-
wehr, die zum damaligen Zeitpunkt vier Arbeitnehmer umfasste, untergliederte
sich in den vorbeugenden und den abwehrenden Brand- und Gefahrenschutz.
Die dritte Funktion ,Sicherheitssysteme fur Betriebsschutz und Betriebsfeuer-
wehr® diente der Einrichtung, Wartung und Instandhaltung der Sicherheitssys-
teme. Anlasslich einer Verlangerung des zwischen A und der Streithelferin
bestehenden Dienstleistungsvertrags waren sich die Parteien einig, dass der
abwehrende Brandschutz nicht mehr Teil der Aufgabentbertragung sein sollte.
In den drei Funktionsbereichen ,Betriebsschutz®, ,Brandschutz“ sowie ,Sicher-

heitssysteme® waren noch 25 Arbeitnehmer tatig.

Zur Durchfihrung der Dienstleistungsauftrage setzte die Streithelferin
verschiedene Gerate und DV-Systeme ein. Hierzu gehdrte ua. das im Eigentum
der A stehende zentrale Alarmmanagementsystem BIS (Building Integration
System), welches von der Firma B erworben worden war. Das System diente
zur Zustandsiberwachung und Meldungsbearbeitung von ca. 7.500 aufgeschal-
teten Adressen aus den Bereichen Brand, Einbruch, Notruf, Videosensoren,
Zaunsensoren, Haustechnik, Gebaudeleittechnik sowie Steuerung von Turen,
Toren, Schranken, Drehkreuzen und Videosprechstellen. Bei den aufgeschalte-
ten Adressen handelte es sich zB um Tirkontakte, Handmelder, automatische
Rauchmelder, Bewegungsmelder und Fremdkontakte. Das Grundmodul stammt
von der Firma B und ist im Handel frei erhaltlich. Dieses Grundmodul wurde auf
die Bedurfnisse des Bewachungsobjektes einschl. der Systempflege und der
Ausarbeitung einer Bedieneranleitung angepasst. Das System befand sich in
einem von A zur Verfigung gestellten Raum auf dem Betriebsgeléande, den die
Streithelferin als Leitstelle nutzte. Diese sog. SOC-Leitstelle war stets mit

mindestens zwei Mitarbeitern der Streithelferin zu besetzen.

Daneben setzte die Streithelferin das sog. BS-Infosystem zur zentralen
Steuerung und Verwaltung von Tatigkeitsdaten (zB Wachbuch, Besucherdaten-

speicherung, Aufzeichnungen von Meldungen, Tagesprotokollsystemen) ein.
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Zur Durchfiihrung des Dienstleistungsvertrags erliel3 die Streithelferin in
der Folgezeit zahlreiche Arbeitsanweisungen, wie die Bewachungstatigkeiten

im Einzelnen auszufiihren seien.

Im April 2010 schrieb A den Dienstleistungsauftrag tber die Bewachung
des Betriebsgelandes neu aus. A und die Beklagte, ebenfalls ein Unternehmen
des Sicherheitsgewerbes, schlossen unter dem 12./22. November 2010 einen
Vertrag Uber Bewachungs- und Sicherheitsdienstleistungen ab. In dem Vertrag
heil3t es auszugsweise (wortliche Wiedergabe):

,1.  Vertragsgegenstand und Uberleitungsregelung

1.1. Der Auftraggeber beauftragt den Auftragnehmer
durch den vorliegenden Vertrag Gber Bewachungs-
und Sicherheitsdienstleistungen (nachfolgend
,Vertrag’) mit der Erbringung von Bewachungs- und
Sicherheitsdienstleistungen im Rahmen des Be-
triebsschutzes, des Brandschutzes und der Sicher-
heitssysteme fir den Betriebsschutz und Brand-
schutz.

1.2. Der Auftragnehmer wird den Schutz des Unterneh-
mens, der Gebaude, der Einrichtungen und der
Arbeitsergebnisse vor Zerstérung, Beschadigung,
Diebstahl und sonstiger unerlaubter Handlungen
zum Nachteil des Unternehmens und seiner Mitar-
beiter sicherstellen. Er wird Firmenangehdrige und
Dritte vor Eingriffen in Leben, Gesundheit und
Eigentum schitzen und die Aufrechterhaltung von
Ruhe und Ordnung sicherstellen. ...

4. Verantwortlichkeiten und Organisation

4.1. Der Auftragnehmer erbringt seine Leistungen mit
eigenem Personal, unter eigener Verantwortung und
nach eigener Organisation. Der Auftragnehmer
garantiert fur die Erfullung seiner Aufgaben nur
Mitarbeiter einzusetzen, die mit dem vom Auftrag-
geber fur jeweilige Tatigkeiten abgestimmten Anfor-
derungsprofil  fir Sicherheitsmitarbeiter, Werk-
schutzkoordinator, Objektleiter, Stellvertreter und
Mitarbeiter im Empfang etc. gerecht werden. ...

4.6. Der Auftragnehmer garantiert und weist nach, dass
das eingesetzte Personal durch das Fuhrungszeug-
nis des Bundesamtes fur Justiz (einfaches Fuh-
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rungszeugnis) fir die Leistungserbringung geeignet
ist. Dies ist nur gegeben, wenn im Flhrungszeugnis
,kein Eintrag’ vermerkt ist. ...

4.7. Der Auftragnehmer ist dartuber hinaus verpflichtet,
durch geeignete Fort- und Weiterbildung die Mitar-
beiter, die beim Auftraggeber eingesetzt sind, auf
eigene Kosten auf die verantwortungsvolle Tatigkeit
bei dem Auftraggeber vorzubereiten und auch
wahrend der Vertragslaufzeit weiter zu schulen. ..."

Dem Vertrag waren mehrere Anlagen beigefugt, ua. ndhere Beschrei-

bungen der verschiedenen Anforderungsprofile. Auszugsweise heildt es in

diesen:

»Anlage 3.2a

Zu 2.: Anforderungsprofil der Funktion ,Security
Operating Center (Leitstelle/Werkschutzzentrale)’

- Verstandnis fur die bereitgestellten technischen
Anlagen wie zum Beispiel Sicherheitsmanagement-
system BIS - B, Videoanlage BOVIS, Rundspruch,
Sprinkler, BS-Info

Zu 2.: Aufgabenschwerpunkte der Funktion ,Security
Operating Center (Leitstelle/Werkschutzzentrale)’

- Bedienung der technischen Sicherheitsinfrastruktur
sowie administrative und operative Bearbeitung aller
eingehenden Alarme/Meldungen an folgender
Anlagen BIS Managementsystem, BMA, EMA, UMA,
GLT, Zuko, Videoeinrichtungen, Rundspruchanlage,
Betriebsfunk

- Zutritts- und Zufahrtsiiberwachung sowie Bedienung
der technischen Zugangskontrolleinrichtungen

- Durchfiihrung von Schliel3diensten

- Aufnahme und Bearbeitung von Schadensfallen und
sonstiger besonderer Vorkommnisse

- Alarmintervention

- Ubernahme der Telefonvermittiung und Hotline
Storungsstelle ...

8
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- Besucherempfang ab 18:00 Uhr ...
- Fundsachenverwaltung

- Ubernahme sonstiger Aufgaben im Rahmen des
Pfortendienstes

- Mobile Aufgaben hinsichtlich der Uberwachung und
Kontrolle des Zaunes und der Tore/Drehkreuze auf
Unversehrtheit ...

- Hilfeleistungen im Rahmen von Notfallen
- Ausgabe besonderer Schlissel

- Fuhren des Wachbuches/Wachmeldung (BS-
Infosystem) ...

- Einsatzunterstiitzung bei besonderen Vorkommnis-
sen wie beispielsweise:

- Bedrohung von Personen und Objekten

Zu 7.: Anforderungsprofil der Funktion ,Streifen- und
Kontrolldienst (SchlieRdienst)’

- Verstandnis flr die bereitgestellten technischen
Anlagen wie zum Beispiel Sicherheitsmanagement-
system BIS - B, Videoanlage BOVIS, Rundspruch,
Sprinkler, BS-Info

Anlage 3.2d
Gestellte Betriebsmittel Standort S

- Software auf den PC’s (Standard: z. B. MS Office,
Mailsystem; spezielle Software Ausweiskontrollsys-
tem, BIS, BS-Info)

Die Leistungsbeschreibungen stimmten im Wesentlichen mit den Leis-
tungsbeschreibungen Uberein, die zuvor zwischen der Streithelferin und A
gegolten hatten. Allerdings wurde die Funktion ,Betreuung der Sicherheitssys-
teme® nicht mehr von der Beklagten weitergefuhrt. Diese Funktion wurde von
der Firma B Ubernommen. Die Betreuung der Sprinkleranlage wurde an die

Firma F fremdvergeben.
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Zuletzt hatte die Streithelferin fir den Uberwachungsauftrag noch
21 Arbeitnehmer beschaftigt, die Beklagte setzte dann nur noch 14,5 Arbeit-

nehmer ein. Arbeitnehmer der Streithelferin ibernahm die Beklagte nicht.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass sein Arbeitsverhaltnis im
Wege eines Betriebsiibergangs nach 8 613a BGB auf die Beklagte Ubergegan-
gen sei. Die Bereiche ,Betriebsschutz®, ,Betriebsfeuerwehr sowie ,Sicherheits-
systeme flr den Betriebsschutz und die Betriebsfeuerwehr® hatten bei der
Streithelferin eine abgrenzbare wirtschaftliche Einheit gebildet. Dass die Be-
klagte die technische Betreuung des Alarmmanagementsystems BIS nicht
selbst fortgefuihrt habe, schade nicht, da die Betreuung und Entwicklung der
Anlage nur eine dienende Funktion zur Ermdglichung der beiden Bereiche

,Betriebsschutz und ,Betriebsfeuerwehr* gehabt habe.

Er hat ferner gemeint, dass der von der Streithelferin unterhaltene Be-
trieb oder Teilbetrieb als betriebsmittelgepragt anzusehen sei. Das Alarmmana-
gementsystem BIS mache bei wertender Betrachtungsweise den fir die Wert-
schopfung wesentlichen Teil des Bewachungsauftrags aus. Ohne dieses
hochkomplexe System konnte der Bewachungsauftrag, so wie vom Kunden
gewunscht, nicht ausgefuhrt werden. Die hier zu erbringende Dienstleistung sei
nicht mit einer traditionellen Tatigkeit im Bewachungsgewerbe zu vergleichen,
bei der Streifengdnge etc. im Vordergrund stiinden. Durch den Einsatz der
modernen Technik trete der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft in den
Hintergrund. Das System sei, so wie es konkret eingesetzt werde, am freien
Markt nicht erhaltlich.

Es habe auch ein Transfer des bei der Streithelferin vorhandenen
Know-hows auf die Beklagte stattgefunden. Diese habe das Benutzerhandbuch
zum BIS-System Ubernommen, Gleiches gelte fur die von der Streithelferin
erstellten Arbeitsanweisungen. Auch habe sich der Zweck der Tatigkeit nicht
geéndert. Der Bewachungsauftrag sei nahezu identisch und ohne zeitliche
Unterbrechung von der Beklagten fortgeftihrt worden. Dass die Beklagte keine

Arbeitnehmer Gbernommen habe, schliel3e einen Betriebslibergang nicht aus.
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Soweit fur die Revision von Bedeutung hat der Klager zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen der Streithelferin
und dem Klager bestandene Arbeitsverhaltnis mit
Wirkung vom 1. Januar 2011 mit der Beklagten
fortbesteht;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager bis zum
Vorliegen einer rechtskraftigen Entscheidung zu den
bis zum 31. Dezember 2010 bei der Streithelferin
geltenden Arbeitsbedingungen als Mitarbeiter im
Security Operating Center (SOC) in der Betriebs-
und Objektschutzabteilung bei der A AG am Standort
S, weiterzubeschaftigen.

Die Streithelferin hat in der Berufungsinstanz entsprechende Antrage
gestellt. Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung
vertreten, dass die Voraussetzungen fur einen Betriebsibergang nicht vorlie-
gen. Ein Dienstleistungsauftrag im Bewachungsgewerbe sei typischerweise
durch die menschliche Arbeitskraft gepragt. Daran &ndere auch das zentrale
Alarmmanagementsystem BIS nichts. Bei diesem handele es sich lediglich um
ein Hilfsmittel, etwa einem Rauchmelder oder einer Videokamera vergleichbar.
Trotz aller Technik seien es letztendlich die Wachleute, die sich bei einem
Alarm zu den entsprechenden Stellen begeben muissten, um vor Ort die erfor-
derlichen MafRnahmen zu ergreifen. Das BIS-System sei auch am Markt frei
erhaltlich. Nach Angaben von B sei es bislang deutschlandweit 500 bis 1.000
mal verkauft worden. Es handele sich letztendlich um eine Tatigkeit ,an“ den
EDV-Anlagen, nicht ,mit“ diesen. Viele der von den Wachleuten zu erbringen-
den Tatigkeiten, wie zB der Streifendienst oder die Betreuung des Empfangs,
mussten vollig losgelést von dem Alarmsystem durchgefiihrt werden. Es seien
anlasslich der Neuvergabe des Dienstleistungsauftrags zum 1. Januar 2011
auch wesentliche Anderungen im Vertragsinhalt vereinbart worden. Anstelle
des bislang genutzten BS-Infosystems werde nunmehr das System SOC-Tool
genutzt. Die SOC-Leitstelle werde nicht mehr an jedem Tag 24 Stunden be-
setzt, sondern nur noch montags bis samstags von 6:00 bis 22:00 Uhr. Anstatt

eines Dreischicht- gebe es ein Zweischichtmodell. Der Mitarbeiter, der im

14
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Bereich des vorbeugenden Brandschutzes eingesetzt gewesen sei, werde
anstatt 40 nur noch 20 Stunden wochentlich eingesetzt.

Auch seien die von der Streithelferin erstellten Arbeitsanweisungen
nicht weiter genutzt worden. Im Ubrigen sei es im Sicherheitsgewerbe (blich,
dass der Bewachungsauftrag nach den Vorgaben des Auftraggebers durchge-
fuhrt werde.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Gegen dieses Urteil ha-
ben der Klager und die Streithelferin Berufung eingelegt. Das Landesarbeitsge-
richt hat durch Teilurteil festgestellt, dass das zwischen der Streithelferin und
dem Klager bestandene Arbeitsverhaltnis mit Wirkung vom 1. Januar 2011 mit
der Beklagten fortbesteht und diese verurteilt, den Klager weiterzubeschaftigen.
Im Ubrigen blieb die Berufung des Klagers ohne Erfolg, Uiber Vergiitungsan-
spriche hat das Landesarbeitsgericht noch keine Entscheidung getroffen. Mit
ihrer durch das Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Be-

klagte ihr Ziel einer vollstandigen Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet. Das Arbeitsverhaltnis
des Klagers ist im Wege eines Betriebsubergangs (8 613a Abs. 1 Satz 1 BGB)

auf die Beklagte Ubergegangen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begrindet: Ein Betriebsteillibergang von der Streithelferin auf die Beklagte,
die Dienstleistung am Bewachungsobjekt A AG betreffend, habe stattgefunden.
Bei dem Bereich ,Betriebsschutz® handele es sich um einen Teilbetrieb der
Streithelferin. Dieser sei auf die Beklagte Ubergegangen. Der Zweck des uber-
gegangenen Betriebsteils sei unverandert geblieben. Die wesentlichen materiel-
len Betriebsmittel, insbesondere das BIS-System, seien auf die Beklagte tber-
gegangen. Die Bewachungstatigkeit sei betriebsmittelgepragt. Aul3erdem habe

die Beklagte auch eine mal3gebliche Zahl immaterieller Betriebsmittel Uber-
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nommen. Die Tatigkeiten seien gleich oder in wesentlichen Bereichen &hnlich
geblieben. Zu einer Betriebsunterbrechung sei es nicht gekommen. Die ,Kund-
schaft” sei identisch geblieben. Wenn die Beklagte keine Arbeitnehmer der
Streithelferin Gbernommen habe, sei dies unbeachtlich. Der Weiterbeschatfti-
gungsantrag sei begrundet, weil ein Uberwiegendes Interesse der Beklagten an
der Nichtbeschaftigung des Klagers nicht ersichtlich sei. Hingegen sei die das

Informationsschreiben betreffende Feststellungsklage unzuléssig.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrechtli-

chen Uberprifung stand.

Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht von einem Betriebstibergang von

der Streithelferin auf die Beklagte ausgegangen.

l. Ein Betriebsubergang iSv. 8§ 613a BGB liegt vor, wenn ein neuer
Rechtstrager die wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fortfuhrt.
Der Begriff wirtschaftliche Einheit bezieht sich auf eine auf Dauer angelegte
organisatorische Gesamtheit von Personen und/oder Sachen zur Auslbung
einer wirtschaftlichen Téatigkeit mit eigener Zielsetzung. Ob ein im Wesentlichen
unveranderter Fortbestand der organisierten Gesamtheit ,Betrieb“ bei einem
neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach den Umstanden des konkre-
ten Einzelfalles. Als Teilaspekte der Gesamtwurdigung zéhlen insbesondere die
Art des betreffenden Betriebs, der Ubergang materieller Betriebsmittel wie
beweglicher Giter und Gebaude, der Wert immaterieller Aktiva im Zeitpunkt
des Ubergangs, die Ubernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inha-
ber, der Ubergang von Kundschaft und Lieferantenbeziehungen, der Grad der
Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten
und die Dauer einer Unterbrechung dieser Téatigkeit. Die Identitat der Einheit
kann sich auch aus anderen Merkmalen ergeben, wie ihrem Personal, ihren
Fuhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und ggf.
den ihr zur Verfugung stehenden Betriebsmitteln. Den flr das Vorliegen eines
Ubergangs maRgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgeiibten Tatigkeit

und je nach den Produktions- oder Betriebsmethoden unterschiedliches Ge-
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wicht zu (st. Rspr., vgl. BAG 15. Dezember 2011 - 8 AZR 197/11 - Rn. 39, AP
BGB 8§ 613a Nr. 423 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 130).

In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeits-
kraft ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine
gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden sind, eine wirtschaftliche Einheit
darstellen. Die Wahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem
Falle anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende
Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentli-
chen Teil des Personals Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser
Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen stellt die blof3e Fortfiihrung der Tatigkeit
durch einen anderen (Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen Betriebsiber-
gang dar wie die reine Auftragsnachfolge (BAG 15. Dezember 2011 - 8 AZR
197/11 - Rn. 40, AP BGB § 613a Nr. 423 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 130).
Eine Einheit darf nicht als bloRRe Tatigkeit verstanden werden (EuGH 20. Januar
2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 41, Slg. 2011, 1-95 = AP Richtlinie 2001/23/EG
Nr. 8 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 6).

Wesentliche Anderungen in der Organisation, der Struktur oder im Kon-
zept der betrieblichen Téatigkeit kdnnen einer Identitdtswahrung entgegenstehen
(BAG 10. Mai 2012 - 8 AZR 434/11 - Rn. 26, AP BGB § 613a Nr. 426 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 135; vgl. auch 22. Januar 2009 - 8 AZR 158/07 - Rn. 24,
AP BGB 8§ 613a Nr. 367 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 107; 4. Mai 2006 - 8 AZR
299/05 - Rn. 34, BAGE 118, 168 = AP BGB § 613a Nr. 304 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 51). Ein Betriebstibergang scheidet auch aus, wenn die funktionelle
Verknupfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen Erganzung zwischen
den Produktionsfaktoren beim anderen Unternehmer verloren geht. Bei einer
Eingliederung der Ubertragenen Einheit in die Struktur des Erwerbers fallt der
Zusammenhang dieser funktionellen Verknipfung der Wechselbeziehung und
gegenseitigen Erganzung zwischen den fur einen Betriebsibergang mafl3gebli-
chen Faktoren nicht zwangslaufig weg. Die Beibehaltung der ,organisatorischen
Selbstandigkeit® ist nicht erforderlich, wohl aber die Beibehaltung des Funkti-
ons- und Zweckzusammenhangs zwischen den verschiedenen ubertragenen

Faktoren, der es dem Erwerber erlaubt, diese Faktoren, auch wenn sie in eine
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neue, andere Organisationsstruktur eingegliedert werden, zur Verfolgung
derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit zu nutzen (vgl.
EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 48, Slg. 2009, 1-803 = AP
Richtlinie 2001/23/EG Nr. 4 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 2).

Die von einem Erwerber Gbernommene organisierte Gesamtheit von
Personen und/oder Sachen muss bereits beim Veraul3erer eine abgrenzbare
wirtschaftliche Einheit dargestellt und damit die Qualitdt eines Betriebs oder
Betriebsteils gehabt haben, um die Voraussetzung des § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB erfillen zu kénnen (vgl. BAG 13. Oktober 2011 - 8 AZR 455/10 - Rn. 37,
BAGE 139, 309 = AP BGB § 613a Nr. 415 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 129;
7. April 2011 -8 AZR 730/09 - Rn.16, AP BGB § 613a Nr.406 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 124).

Im Rahmen des 8§ 613a BGB gelten die allgemeinen Grundsatze der
Darlegungs- und Beweislast. Nimmt der Arbeitnehmer den vermeintlichen
Betriebstibernehmer in Anspruch, muss er die Voraussetzungen eines Be-
triebs(teil)ibergangs sowie ggf. seiner organisatorischen Zuordnung zum
Ubergegangenen Betriebsteil darlegen und beweisen (BAG 10. Mai
2012 -8 AZR 434/11- Rn. 28, AP BGB §613a Nr. 426 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 135).

Il. Nach diesen Grundsétzen hat ein Betriebstibergang von der Streithelfe-

rin auf die Beklagte stattgefunden.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die
Streithelferin zur Durchfihrung des Bewachungsauftrags bei A eine abgrenzba-
re wirtschaftliche Einheit im Sinne eines Betriebsteils nach § 613a Abs. 1 Satz 1
BGB unterhalten hat. Um den Bewachungsauftrag zu erfillen, war es erforder-
lich, dass vor Ort Arbeitnehmer und Betriebsmittel eingesetzt wurden. Sie
dienten dazu, die geschuldeten Aufgaben ,Betriebsschutz®, ,vorbeugender
Brandschutz" sowie ,Sicherheitssysteme® zu erledigen. Ein Personalaustausch
fand nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nur in Ausnahmeféllen
statt. Das Objekt stand zudem unter der Leitung eines bestimmten Objektlei-

ters.
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2. Die erforderliche Gesamtbetrachtung aller Umstande ergibt, dass mit
der Neuvergabe des Auftrags auch ein Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit
iISv. 8 613a BGB einhergegangen ist. Das Bundesarbeitsgericht hat in einigen
Fallen angenommen, dass die Tatigkeit eines Bewachungsdienstleisters durch
die menschliche Arbeitskraft gepragt war und deshalb die Neuvergabe eines
Bewachungsauftrags dann nicht zu einem Betriebs(teil)Ubergang fuhrt, wenn
nicht ein nach Zahl und Sachkunde wesentlicher Teil der Belegschaft tber-
nommen wird (vgl. BAG 15. Dezember 2011 - 8 AZR 197/11 - Rn. 51 ff., AP
BGB §8613a Nr.423 = EzA BGB 2002 §613a Nr.130; 25. September
2008 - 8 AZR 607/07 - Rn. 49 ff., AP BGB 8§ 613a Nr. 355 = EzA BGB 2002

8 613a Nr. 98). Im Streitfall ist jedoch eine andere Betrachtung angezeigt.

a) Der bei der Streithelferin vorhandene Betriebsteil, der den Bewa-
chungsauftrag durchgefuhrt hat, war durch die zum Einsatz kommenden Be-
triebsmittel gepragt.

Entscheidendes Kriterium ist, ob der Einsatz der sachlichen Betriebs-
mittel bei wertender Betrachtungsweise den eigentlichen Kern des zur Wert-
schopfung erforderlichen Funktionszusammenhangs ausmacht. Zur naheren
Konkretisierung, wann dies anzunehmen ist, hat das Bundesarbeitsgericht
Kriterien entwickelt. Maligebend kann es sein, dass die Betriebsmittel unver-
zichtbar zur auftragsgemafen Verrichtung der Tatigkeiten sind, auf dem freien
Markt nicht erhaltlich sind oder ihr Gebrauch vom Auftraggeber zwingend
vorgeschrieben ist (BAG 10. Mai 2012 - 8 AZR 434/11 - Rn. 25, AP BGB § 613a
Nr.426 = EzA BGB 2002 §613a Nr.135; 15.Februar 2007 -8 AZR
431/06 - Rn. 21, BAGE 121, 289 = AP BGB 8§ 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002
8 613a Nr. 64; 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05 - Rn. 24, AP BGB § 613a Nr. 305
= EzA BGB 2002 § 613a Nr. 53).

b) Bei dem im Streit stehenden Alarmmanagementsystem BIS handelt es
sich um ein Betriebsmittel, welches zur Durchfliihrung des Bewachungsauftrags
durch die Streithelferin eingesetzt wurde. Es ist davon auszugehen, dass auch
die Beklagte den Bewachungsauftrag ,mit* dem Alarmmanagementsystem BIS
ausfuhrt und nicht nur ,an” diesem arbeitet (vgl. BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR
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158/07 - Rn. 25, AP BGB 8 613a Nr. 367 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 107).
Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Beklagte das BIS-System eigenwirt-
schaftlich nutzt (vgl. EuGH 15. Dezember 2005 -C-232/04 und C-
233/04 - [Guney-Gorres] Rn. 42, Slg. 2005, 1-11237 = AP Richtlinie 2001/23/EG
Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 41).

C) Der Einsatz des Alarmmanagementsystems BIS durch die Beklagte war
auch von A verlangt worden. Nach Ziff. 1.1. des zwischen A und der Beklagten
abgeschlossenen Dienstleistungsvertrags vom 12./22. November 2010 war
Gegenstand des Vertrags die Erbringung von Bewachungs- und Sicherheits-
dienstleistungen im Rahmen des Betriebsschutzes, des Brandschutzes und der
Sicherheitssysteme fir den Betriebsschutz und Brandschutz. Nach Ziff. 1.2.
sollte der Auftragnehmer den Schutz des Unternehmens, der Gebaude, der
Einrichtungen und der Arbeitsergebnisse vor Zerstérung, Beschadigung, Dieb-
stahl und sonstigen unerlaubten Handlungen zum Nachteil des Unternehmens
oder seiner Mitarbeiter sicherstellen. Unmittelbarer Vertragsgegenstand war
auch die Bedienung des Alarmmanagementsystems BIS. Dies ergibt sich aus
den Anlagen zum Vertrag Uber Bewachungs- und Sicherheitsdienstleistungen
vom 12./22. November 2010 zwischen A und der Beklagten. Nach Zziff. 12.1.
dieses Vertrags sind die Vertragsanlagen Vertragsbestandteile.

So wird in der Anlage 3.2a zu 2. (Anforderungsprofil fur die Funktion
L~Security Operating Center [Leitstelle/Werkschutzzentrale]®) ,Verstandnis fur die
bereitgestellten technischen Anlagen wie zum Beispiel Sicherheitsmanage-
mentsystem BIS-B“, verlangt. In der Anlage 3.2a zu 2. (Aufgabenschwerpunkte
der Funktion ,Security Operating Center [Leitstelle/Werkschutzzentrale]®) heif3t
es:

,Bedienung der technischen Sicherheitsinfrastruktur sowie
administrative und operative Bearbeitung aller eingehen-
den Alarme/Meldungen an folgenden Anlagen BIS Mana-
gementsystem, ..."

Auch die Anlage 3.2a zu 7. (Anforderungsprofil der Funktion ,Streifen-
und Kontrolldienst [SchlieR3dienst]”) verlangt ,Verstandnis fur die bereitgestellten

technischen Anlagen wie zum Beispiel Sicherheitsmanagementsystem BIS-B*.
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In der Anlage 3.2d (Gestellte Betriebsmittel Standort S) wird unter ,Software auf

den PC’s" BIS ausdriicklich erwahnt.

Damit war vereinbart, dass das Alarmmanagementsystem BIS, welches
A angeschafft hatte und das auf seine Bedurfnisse angepasst worden war, auch

von dem neuen Sicherheitsdienstleister genutzt werden sollte.

Dass das BIS-System vom Auftraggeber obligatorisch zur Verfugung
gestellt wurde, spricht fur eine entscheidende Bedeutung dieses Betriebsmittels
fur die durchgefihrten Sicherungstatigkeiten. Das System diente zur Zustands-
Uberwachung und Meldungsbearbeitung von ca. 7.500 aufgeschalteten Adres-
sen aus den Bereichen Brand, Einbruch, Notruf, Videosensoren, Zaunsensoren,
Haustechnik, Gebaudeleittechnik sowie Steuerung von Tiren, Toren, Schran-
ken, Drehkreuzen und Videosprechstellen. Bei den aufgeschalteten Adressen
handelt es sich zB um Turkontakte, Handmelder, automatische Rauchmelder,
Bewegungsmelder und Fremdkontakte. Das DV-System diente damit der
technikunterstitzten Uberwachung des Gebaudes und des Gelandes von der
Leitstelle aus. Damit war es ein wichtiges Hilfsmittel, um die geschuldete
Dienstleistung der Gewahrung von Schutz und Sicherheit zu erbringen. Uner-
heblich ist, ob der Bewachungsauftrag theoretisch auch ohne das BIS-System
hatte durchgefihrt werden kdnnen. Denn es kommt stets darauf an, auf welche
Weise und mit welchen Mitteln die Tatigkeit im Betrieb tatsachlich durchgefihrt
worden ist (vgl. BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 22, BAGE 121,
289 = AP BGB 8§ 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 8§ 613a Nr. 64) bzw. wie sich
der Auftraggeber die Durchfiihrung des Auftrags konkret vorstellt. Erwartet der
Auftraggeber die Erbringung von technischen Uberwachungsleistungen, darf
der Auftragnehmer die Bewachung nicht etwa durch Streifendienste ersetzen.
Der Umstand, dass A erwartete, dass die Beklagte das bisher eingesetzte
Alarmmanagementsystem BIS weiterhin nutzt, spricht fir die Bedeutung dieses
Betriebsmittels. Hatte A nur den Raum fir die Leitstelle oder einfache PCs bzw.
Videokameras zur Verfigung gestellt und deren Einsatz (zwingend) vorgege-
ben, so wirde allein daraus allerdings noch nicht zu folgern sein, es handele
sich um eine betriebsmittelgepragte Tatigkeit (vgl. BAG 25. September
2008 - 8 AZR 607/07 - Rn. 49 ff., AP BGB § 613a Nr. 355 = EzA BGB 2002
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§ 613a Nr. 98 zum Bewachungsauftrag bei einem Truppenibungsplatz). Die
geforderte Weiterverwendung und Zurverfigungstellung des Alarmmanage-
mentsystems BIS ist damit aber nicht vergleichbar. Dieses ist zwar auf dem
freien Markt von der Firma B erhéltlich. Bei der erforderlichen Gesamtbetrach-
tung darf aber nicht unberiicksichtigt bleiben, dass dieses System auf die
individuellen Bedurfnisse der A angepasst worden war, um einen sinnvollen

Einsatz sowohl durch die Streithelferin als auch die Beklagte zu erméglichen.

Bei einer wertenden Betrachtungsweise hat zwar bei einem Bewa-
chungsauftrag die Erbringung von Tatigkeiten, die durch die menschliche
Arbeitskraft gepréagt sind, eine nicht unerhebliche Bedeutung. Das Alarmmana-
gementsystem BIS ist allerdings fir die in der Leitstelle arbeitenden Wachbe-
diensteten bei ihrer Kontrolltatigkeit von entscheidender Bedeutung. Sie analy-
sieren die Situation, wenn das System eine Alarm- oder Fehlermeldung anzeigt,
und treffen aufgrund dieser Meldungen dann die notwendigen Entscheidungen.
Der Einsatz dieser technischen Uberwachungsvorrichtung macht mithin den
eigentlichen Kern der Wertschépfung fir den Bewachungsbetrieb aus. Die von
A geforderte Sicherheit gewéhrleistet das Wachpersonal mittels des Alarmma-

nagementsystems BIS.

Auch dass mit dem Alarmmanagementsystem BIS unmittelbar stets nur
diejenigen Wachbediensteten arbeiten, die in der Leitstelle anwesend sind,
andert an dieser Beurteilung nichts. Dies waren nach Angaben der Beklagten
sowohl bei der Streithelferin als auch bei ihr deutlich weniger als die Halfte der
Beschéftigten. Die anderen Arbeitnehmer arbeiteten in den Bereichen des
vorbeugenden Brandschutzes, im Streifen- oder Schlisseldienst, in der Aus-
weisbetreuung, Parkplatzverwaltung oder Rezeption. Aber auch diese Tatigkei-
ten waren zumindest teilweise durch das BIS-System gepragt, weil sie aufgrund

von Meldungen desselben ,gesteuert” wurden.

Im Streitfall war das Alarmmanagementsystem BIS nicht nur fur die
unmittelbar mit diesem System in der Leitstelle arbeitenden Beschaftigten von
tatigkeitspragender Bedeutung. Ein entscheidender Teil der Tatigkeit des

Ubrigen Personals erfolgte aufgrund der durch das Alarmsicherungssystem
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gewonnenen Erkenntnisse. Wenn das Alarmsystem Stérungen oder Probleme
gemeldet hatte, wurde der Einsatz des Ubrigen Wachpersonals zu deren Besei-
tigung oder Aufklarungen erforderlich. Da gerade diese Tatigkeiten zu den
betriebspragenden Aufgaben eines Sicherheits- und Uberwachungsunterneh-
mens zahlen, hatte das Alarmmanagementsystem BIS, welches
7.500 ,Adressen“ Uberwachte, betriebspragenden Charakter. Im Rahmen der
erforderlichen wertenden Gesamtbetrachtung ist zu beachten, dass es Konstel-
lationen geben kann, bei denen eine betriebliche Téatigkeit durch den Einsatz
eines bestimmten Betriebsmittels gepragt wird, obwohl nicht alle Arbeitnehmer
direkt an diesem Betriebsmittel zum Einsatz kommen. Damit war der Betriebs-

teil, den die Streithelferin betrieben hatte, betriebsmittelgepragt.

d) Dieses Betriebsmittel (Alarmmanagementsystem BIS), welches in der
Gesamtschau die entscheidende Rolle fur die wirtschaftliche Wertschopfung
des Betriebs der Streithelferin gespielt hat, ist von der Beklagten entsprechend
der mit A getroffenen vertraglichen Vereinbarung vom 12./22. November 2010

zur weiteren Verwendung tbernommen worden.

e) Damit setzt der Senat seine Rechtsprechung in friiheren Entscheidun-
gen fort. In dem ,Flughafenfall“ hatte der Senat einen Betriebsiibergang bejaht,
nachdem der neue Dienstleister die von der Bundesrepublik Deutschland zur
Verfligung gestellten, auf dem freien Markt nicht erhaltlichen Gerate, wie Tor-
bogen, Gepackbander mit automatischer Rontgensichtung etc. dbernommen
hatte (BAG 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05 - Rn. 24, AP BGB § 613a Nr. 305 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 53). Der Streitfall ist auch mit dem der ,Schlachth-
ofentscheidung“ zugrunde liegenden Sachverhalt vergleichbar (vgl. BAG
15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 22, BAGE 121, 289 = AP BGB § 613a
Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64). Dort konnte die angestrebte Massen-
tierschlachtung ohne die sich in den Raumlichkeiten befindlichen Einrichtungen
wie Forderbander, Hebeeinrichtungen, Fellabzugsmaschine etc. allein durch die
menschliche Arbeitskraft nicht realisiert werden. Die dort genutzten ,Produkti-
onsmittel® waren fur den gewunschten Betriebserfolg ebenso identitatsstiftend

wie das im Streitfall durch das BIS-System der Fall ist.
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f) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht auch erkannt, dass weitere
Gesichtspunkte im Rahmen der erforderlichen Gesamtbetrachtung fir das
Vorliegen eines Betriebsteillibergangs sprechen. Die Art des Unternehmens
und der verfolgte Betriebszweck sind weitgehend gleich geblieben. Auch die
Beklagte betreibt ebenso wie die Streithelferin ein Bewachungs- und Sicher-
heitsgewerbe. Der ,Kunde®, namlich der Auftraggeber A, ist ebenfalls derselbe
geblieben. Es kam auch zu keiner zeitlichen Unterbrechung, sondern der neue
Dienstleistungsauftrag wurde von der Beklagten ab dem 1. Januar 2011 nahtlos

ubernommen.

Auch das Know-how wurde zum Teil auf die Beklagte tbertragen. Diese
hat das Handbuch fur die Benutzung des BIS-Systems Ubernommen. Eine
Einarbeitung durch Mitarbeiter der Streithelferin hat zwar nicht stattgefunden,
das Landesarbeitsgericht hat jedoch festgestellt, dass die Beklagte auch die

existierenden Arbeitsanweisungen weiter genutzt hat.

Q) Handelt es sich demnach bei der Erbringung der Sicherheitsdienstleis-
tungen um einen Betriebsteil, bei dem die menschliche Arbeitskraft nicht im
Vordergrund steht, so fallt bei der Gesamtschau nicht ins Gewicht, dass die
Beklagte keine Arbeitnehmer der Streithelferin Ubernommen hat. Die Neu-
vergabe des Dienstleistungsauftrags stellt sich vor diesem Hintergrund somit

nicht lediglich als blof3e Tatigkeits- und Funktionsnachfolge dar.

h) Es stellt keine wesentliche Organisationsdnderung dar, welche einen
Betriebstuibergang ausschlieBen konnte, dass die Beklagte die Betreuung des
Alarmmanagementsystems BIS nicht mehr selbst erbringt, sondern diese
Tatigkeit auf die Firma B Ubertragen hat. Im Verhaltnis zur Auftraggeberin
schuldete sie zwar noch die Betreuung des Systems, erbringt diese aber nicht
mehr mit eigens dafur qualifizierten Mitarbeitern. Dass die Betreuung und
Pflege des Alarmmanagementsystems BIS, das den Kern der Wertschopfung
bei dem tUbernommenen Bewachungsauftrag ausmacht, kiinftig nicht mehr mit
eigenem Personal, sondern mittels ,Fremdvergabe“ erfolgt, ist keine wesentli-
che Anderung der Betriebsorganisation. Eine solche lage nur vor, wenn es zu

einer wesentlichen Anderung der Tatigkeit aufgrund von Anderungen des
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Konzepts und der Strukturen gekommen ware (vgl. BAG 15. Februar
2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 28, BAGE 121, 289 = AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 64).

Il. Somit ist der Teilbetrieb ,Uberwachungs- und Sicherheitsdienst‘ durch
die Beklagte im Wege eines Betriebsteilibergangs von der Streithelferin ab
dem 1. Januar 2011 ibernommen worden. Da der Klager in diesen Betriebsteil
eingegliedert war, ist sein Arbeitsverhéltnis ab diesem Zeitpunkt gemaf § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte Gbergegangen, die ihn vertragsgemal zu
beschéaftigen hat.

C. Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen
Revision zu tragen. Zu diesen Kosten zahlen auch die der Nebenintervention,
§ 101 Abs. 1 ZPO.

Hauck Breinlinger W. Reinfelder

C. Gothe Dr. Ronny Schimmer
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