KONFLIKTE

374 7/98 ARBEITSRECHT I BETRIEB

Betriebsiibergang:
Von den Betriebsmitteln zur
wirtschaftlichen Einheit

41

Von Outsourcing sind mittlerweile alle Branchen mebr oder weniger stark
betroffen. In fedem Einzelfall ist anhand der Rechtsprechung zu priifen. ob
ein Betriebsiibergang im Sinne des § 613a BGB mit dem sich daraus ergeben-

den Arbeltnehmerschutz vorliegt.

ine Welle von Fusionen
erfat gegenwirtig alle
Branchen die hiufig gleich-
zeitig mit Ausgliederungen
verbunden sind. Mit diesen Um-
strukturierungen wollen sich die
Unternchmen im Wettbewerb neu
positionieren. Sie sind fiir Arbeit-
nehmer regelmiRig mit Betriebs-
iibergingen verbunden. Dem § 613a
BGB und seiner Auslegung kommt
deshalb eine grofie Bedeutung zu.
Gerade in den letzten Jahren gab es
bedeutsame Verinderungen. Der
vorliegende Beitrag erldutert die
mittlerweile umfangreiche Recht-
sprechung des BAG zur Proble-
matik.

1. Christel Schmidt-Entscheidung

Die ,.Christel Schmidt-Entscheidung” des
Europiischen Gerichtshofs (EuGH) hat in
der Fachoffentlichkeit eine beispicllose
Diskussion iiber Inhait und Grenzen der
Arbeitnehmerrechte bei Betriebsiibergin-
gen ausgelost. In diesem Fall ging s um
das Outsourcen des Reinigungsdienstes.
Eine Sparkasse hatte ihre einzige Reini-
gungskraft einer Filiale gekiindigt, nach-
dem sie die Reinigungsarbeiten ihrer
Filiale einem Reinigungsunternehmen
{ibertragen hatte. Dieses Unternehmen war
bereit, die Reinigungskraft weiter zu be-
schiftigen — allerdings zu verinderten
Vertragsbedingungen. Dies lehnte sie ab
und erhob gegen die darauf ausgespro-



chene Kiindigung Klage, die zunéchst ab-
gewiesen wurde. Das Landesarbeitsgericht
rief den EuGH an. Nach dessen Ansicht fiel
die Kiindigung in den Schutzbereich der
entsprechenden Europiischen Richtlinie
aur Ubertragung von Unternehmen. Die
Wahrung der Identitit liege immer dann
vor, wenn dieselbe oder gleichartige Ge-
schiftstitigkeit vom neuen Inhaber tat-
sichlich weitergefiihrt oder wieder aufge-
nommen wiirde (EuGH 14. 4. 1994, DB
1994, 1370). Zur Begriindung stellte der
EnGH auf den Begriff der wirtschaft-
lichen Einheit ab und maR der Uber-
nahme von Betriebsmitteln kein ent-
scheidendes Gewicht bei. Die Identitit
einer wirtschaftlichen Einheit beziche sich
seiner Meinung nach aus verschiedenen
Merkmalen wie z. B. dem Personal, ihren
Fiihrungskriften, der Arbeitsorganisation
und ihren Betriebsmitteln. Auch der Uber-
nahmewille des neuen Inhabers sei zu
beriicksichtigen, der im Christel Schmidt-
Fall in der Weise vorlag, daf} das Reini-
gungsunternehmen die Putzfrau weiterbe-
schiftigen wollte, allerdings zu wesentlich
schlechteren Konditionen. Keines der auf-
gefiihrten Merkmale sei allein entschei-
dend, sondern es miisse nach Ansicht des
EuGH eine ,,Gesamtbetrachtung" angestellt
werden, die alle Umstiinde des Einzelfalles
einbezieht.

Diese Kriterien sind {iberhaupt nicht neu,
sondern entsprechen der langjdhrigen
Rechtsprechung des EuGH, die allerdings
von deutschen Gerichten lange Zeit nicht
aufmerksam wahrgenommen wurden.
Eine Auseinandersetzung mit ihnen fand
bis zu der Christel Schmidt-Entscheidung
nicht statt, In seiner weiteren Rechtspre-
chung hielt der EuGH an dem Begriff der
wirtschaftlichen Einheit fest (vgl. zuletzt
Ayse Siizen-Entscheidung, EuGH 11. 3.
1997, DB 1997, 628).

Nach der alten Rechtsprechung des BAG
hitte Christel Schmidt voraussichtlich
keine Chance gehabt. Danach hiitte die
Ubernahme des Reinigungsauftrags durch
das Reinigungsunternehmen lediglich als

eine Funktionsnachfolge gegolten, auf die
das BAG § 613a BGB nie angewandt hat.
Bei einer derartigen Funktionsnachfolge
handelt es sich um einen Ubergang ohne
jegliches immaterielle oder materielle Be-
triebsmittel, die das BAG stets fiir die An-
wendung des § 613a BGB vorausgesetzt
hat. Outsourcende Unternehmen nutzten
diese Liicke in der Rechtsprechung weid-
lich. Dies erklirt die helle Emptrung, die
die Christel Schmidt-Entscheidung vom
14. 4. 1994 auf Arbeitgeberseite auslste.

2. Politische Schritte zur
Novellierung der Europiischen
Richtlinie

Auf Initiative der Bundesrepublik
Deutschland schlug die Europiische Kom-
mission vor, die dem § 613a BGB zu-
grunde liegende Europiische Richtlinie in
der Weise zu dndern, daR der alleinige
Ubergang der Titigkeit eines Unternch-
mens, Betriebes oder Betriebsteils nicht
als Betricbsiibergang anzusehen sei. Die-
ser Vorschlag scheiterte jedoch am Wider-
stand des Europiiischen Parlaments. Ge-
blieben sind lediglich Leitkriterien zur
Anwendung der sogenannten Betriebs-
iibergangs-Richtlinie (77/187/EWG), die
die Rechtsprechung des EuGH in einem
~Memorandum der Kommission zu den
erworbenen Anspriichen der Arbeitneh-
mer beim Ubergang von Unternehmen”
zusammenfafte. Es entwickelte allerdings
fiir die Funktionsnachfolge keine neuen
Lisungsansitze. Damit war der Versuch
der deutschen Seite gescheitert, durch An-
derung der Europiischen Richtinie der
Rechtsprechung des EuGH den Boden zu
entzichen (vgl. im einzelnen Bauer, DB
1994, 1982; Hanau, ZIP 1994, 1568; Blo-
meyer/Huep, Anm. zu EzA § 6132 BGB
Nr. 145).

3. Die Ayse Siizen-Entschei-
dung des EuGH

Die Bemiihungen von deutscher Seite zur
Begrenzung des Anwendungsbereichs der
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Europiischen Richtlinie erwiesen sich je-
doch auf einem anderen Weg als letztlich
erfolgreich. Nach veridnderter Zusammen-
setzung der Spruchkammer des EwGH traf
er die langersehnte Entscheidung, dafs die
blofRe Funktionsnachfolge nicht in
den Geltungsbereich der Richtlinie falle.
Er hielt zwar an dem Begriff der wirt-
schaftlichen Einheit fest und filhrte in-
sofern die bisherige Rechtsprechung kon-
tinuierlich fort. Allerdings solle dies nicht
fiir blofRe Ttigkeiten gelten, die nicht als
eine wirtschaftliche Einheit im Sinne der
Richtlinie verstanden werden diirften. Fiir
den Wechsel eines Reinigungsauftrags
ergiinzte das Gericht, dai der blofSe Ver-
lust eines Auftrags an einen Mitbewer-
ber fiir sich genommen keinen Uber-
gang im Sinne der Richtlinie darstelle
(EuGH 11. 3. 1997, DB 1997, 628 Ziff. 15
und 16).

Zugrunde lag der Fall, daR ein Auftrag
gekiindigt wird und eine Neuvergabe an
ein anderes Unternehmen erfolgte. Nach-
dem eine Schule den Auftrag gekiindigt
hatte, entlief} das Reinigungsunternehmen
die Kligerin sowie sieben weitere in der
Schule eingesetzte Mitarbeiter. Anschlie-
Rend erteilte die Schule den Auftrag einem
anderen Unternehmen, das alle Reini-
gungskrifte, deren  Arbeitsverhiltnis
durch die alte Firma gekiindigt worden
war, {ibernahm — mit Ausnahme einer
Putzfrau, nimlich Ayse Siizen.

Der EuGH bestitigte seine bisherige
Rechtsprechung, wonach es fiir einen
Ubergang im Sinne der Richtlinie ent-
scheidend sei, ob die Identitit des be-
treffenden Betriebs bzw. Betriebsteils ge-
wahrt bleibe. Dies sei zu bejahen, wenn
der Betrieb tatsichlich weitergefiihrt oder
wieder aufgenommen wird. Dem Fehlen
einer vertraglichen Beziehung zwischen
VerduRerer und Erwerber komme keine
ausschiaggebende Bedeutung zu. Zu den
Umstinden, die bei der Feststellung eines
Ubergangs im Sinne der Richtlinie zu
beriicksichtigen seien, gehtre auRer dem
Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor
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und nach dem Ubergang verrichteten
Titigkeiten und der Art des betreffenden
Unternehmens oder Betriebs u. a. auch die
Ubernahme oder Nichtiibernahme der
Hauptbelegschaft durch den neven Unter-
nehmensinhaber.

Damit hat der EuGH noch einmal die zahl-
reichen Kriterien seiner bisherigen
Rechtsprechung bestitigt, die fiir die
Identitit der wirtschaftlichen Einheit
eines Betriebes sprechen:

Allerdings machte es eine entscheidende
Ausnahme fiir blofie Fitigkeiten und er-
kliirte weiterhin, dad der Verlust eines Auf-
trags an einen Mitbewerber fiir sich ge-
nommen keinen Ubergang darstelle.

4. Die Anwendung der Recht-
sprechung des EuGH durch das
BAG

Schon gut ein Monat nach der Ayse Siizen-
Entscheidung iibernahm das BAG die bis-
herige Rechtsprechung.
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4.1 Systemprogrammierung
kein Betriebsteil

Soweit ersichtlich iibernahm das BAG erst-
mals in seiner Entscheidung vom 24. 4.
1997 die Rechtsprechung des EuGH zur
wirtschaftlichen Einheit und verneinte die
Frage, ob Systemprogrammierung ein Be-
triebsteil darstellte (CR 1997, 548). In der
Entscheidung heif3t es:

»Wie der EuGH im Urteilvom 11. 3. 1997
(NZ4 1997, 433f) ausgefiibrt bat, setet
die Anwendung der Richtlinie voraus,
dafS es um den Ubergang einer auf Dauer
angelegten wirtschaftlichen Einheit geb!,
deren Titigkeit nicht auf die Ausfiib-
rungen des bestimmten Vorbabens be-
schrankt ist. Der Begriff Einheit bezieht
sich dabei auf eine organisierie Gesami-
beit von Personen und Sachen zur Aus-
sibung einer wirtschafilichen Titigkeit
mil eigener Zielsetzung. Bei der Prii-
Jung, ob eine Einbeit iibergegangen
ist, miissen samtliche den betreffenden
Vorgang kennzeichnenden Tatsachen
beriicksichtigt werden. Dazu gebiren
namentlich die Art des betreffenden Un-
ternebmens oder Betriebes, der etwaige
{bergang der materiellen Betriebsmittel,
wie Gebiiude und bewegliche Giiter, der
Wert der immateriellen Akiiva im Zeit-
punkt des Ubergangs, die etwaige Uber-
nabme der Gesamtbelegschaft durch den
neuen Inbaber, der etwaige Ubergang der
Kundschaft sowie der Grad der Abnlich-
keit zwischen den vor und nach dem
Ubergang verrichteten Titigkeiten und
die Dauer einer eventuellen Unierbre-
chung dieser Tatigkeit. Diese Umstinde
sind jedoch nur Yeilaspekte der vor-
zunehmenden Gesamtbewertung und
diirfen deshalb nicht isoliert betrachtet
werden. Allein der Umstand, daf§ die von
dem alten und dem neuen Auflragneh-
mer erbrachien Dienstleistungen dhmn-
lich sind, erlaubt nicht den Schiufs, daft
der Ubergang einer wirtschaftlichen Ein-
heit vorliege. Fine Einbeit darf ndmiich
nicht als blofse Tatigkeit verstanden wer-
den. Thre Identitift erpibt sich auch aus

anderen Merkmalen, wie ihrem Personal,
ibren Fiihrungskriften, ihrer Arbeitsor-
ganisation, ihren Arbeitsmethoden und
gegebenenfalls den ihr zur Verfiigung ste-
henden Betriebsmitieln (FuGH, a.a.Q.,
Ziff: 13—I5)°

4.2 Ubernahme des Personals
ist anderen Kriterien gleichwer-
tig

In der Entscheidung vom 22. 5. 1997
(BB 1997, 2110) ging es um die Abgren-
zung zwischen Betriebsstillegung
und Betriebsiibergang. Nach Ansicht
des BAG sei bei der Priifung, ob eine wirt-
schafiliche Einheit im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung oder ein Betrieb im Sinne
des § 613a BGB iibergegangen sei, die die
Daver einer eventuellen Unterbrechung
der betrieblichen Ttigkeit zu beriicksich-
tigen. Im Bekleidungseinzethandel sei je-
denfalls eine neun Monate wihrende
tatsiichliche Einstellung jeder Verkaufs-
titigkeit eine wirtschafilich erhebliche
Zeitspanne, die der Annahme eines Be-
tricbsiibergangs entgegenstehe. In Bran-
chen, in denen es im wesentlichen auf
die menschliche Arbeitskraft ankomme,
kbnne eine Gesamtheit von Arbeitneh-
mern, die durch ihre gemeinsame Titig-
keit daverhaft verbunden ist, eine wirt-
schaftliche Einheit darstellen. In diesen
Fillen komme der Ubernahme des Perso-
nals ein gleichwertiger Rang neben den
anderen moglichen Kriterien zur An-
nahme eines Betriebsiibergangs zu. Inso-
fern schlief3e sich der nunmehr zustindige
8. Senat der Rechisprechung des EuGH an.

4.3 Ubertragung von kommu-
nalen Verwaltungsaufgaben auf
cine Verwaltungsgemeinschaft
fiir 11 Gemeinden

Die fiir den Betriebsiibergang entwickel-
ten Grundsitze finden nach der Recht-
sprechung des BAG grundsitzlich auch auf
die offentliche Verwaltung Anwendung.



Bereits in der Entscheidung vom 7. 9.
1995 (NZA 1996, 424) gelangte das BAG
zu dem Frgebnis, daf® § 613 2 BGB auf die
tffentliche Verwaltung Anwendung findet.
.Ein Rechtsgeschift konne auch eine 6f-
fentlich-rechtliche Verwaltungsvereinba-
rung sein. § 613a BGB verlange keine
privatrechtliche WillensiuRerung. Ledig-
lich der auf Gesetz oder sonstigem Ho-
heitsakt beruhende Ubergang, insheson-
dere in den Fillen der sogenannten
Gesamtrechtsnachfolge, falle nicht unter
§ 6132 BGB.“

In der Entscheidung vom 26. 6. 1997
(PersR 1998, 76) ging es um die Ubertra-
gung der Verwaltungsaufgaben einer Ge-
meinde auf eine kommunale Verwaltungs-
gemeinschaft fiir 11 Gemeinden. Nach
Ansicht des Gerichts setze ein Betriebs-
iibergang im Sinne des § 613a BGB die
Wahrung der Identitit der betreffenden
Einheit voraus. Der Begriff , Einheit" be-
zehe sich auf eine organisierte Gesamtheit
von Personen und Sachen zur Ausiibung
einer wirtschaftlichen Tétigkeit mit eigener
Zielsetzung. Er diirfe nicht als blofie Titig-
keit verstanden werden. Thre Identitit er-
gebe sich auch aus anderen Merkmalen,
wie ihrem Personal, thren Fiihrungskrif-
ten, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Be-
triebsmethoden und gegebenenfalls den
ihr zur Verfiigung stehenden Betriebsmit-
teln.

Bei der Ubertragung einer offentlichen
Verwaltung komme der vorhandenen Or-
ganisation grofe Bedeutung zu. Eine
»Wahrung der Identitit* der Verwaltung
liege bei Fortfilhrung der Aufgaben innet-
halb einer ginzlich andersartigen Arbeits-
organisation der iibernehmenden Verwal-
tung nicht vor.

4.4 Neuverpachtung einer Gast-
stitte

In der Entscheidung vom 11. 9. 1997
(DB 1997, 2540) verneinte das BAG einen
Betriebsiibergang bei der Neuverpachtung
einer Gasistitte.

Die Identitit der wirtschaftlichen Einheit
kinne sich aus ihrer Arbeitsorganisation
und ihren Arbeitsmethoden ergeben. Bei
giner Gaststitte hiinge die Wahrung der
Identitit der wirtschaftlichen Einheit auch
von ihrem kundenorientierten Leistungs-
angebot sowie der Ubernahme der
Fiihrungskriifte oder des sonstigen Perso-
nals, inshesondere der Hauptbelegschaft
ab. Eine Einheit oder Teileinheit sei nicht
als eine blofSe Betitigungsmiglichkeit zu
verstehen. Die Wahrung der Identitit der
Einheit liege bei Fehlen der sonstigen Vor-
aussetzungen nicht schon deshalb vor,
weil einzelne Arbeitnehmer ihre aus
dem alten Arbeitsverhilinis geschuldete
Arbeitsleistung auch beim neuen Be-
triebsinhaber erbringen konnten.

Zugrunde lag ein Fall, bei dem ein Hotel
und Gaststittenbetrieb, der durch gutbiir-
gerliche deutsche Kiiche und einer
80jihrigen Tradition gepriigt war, im Mai
1994 Konkursverfahren anmelden mufite,
allen Arbeitnehmer kiindigte undzom 1. 8.
1994 ein anderer Betreiber die Réumlich-
keiten anmietete. Er fiihrte das Hotel di-
rekt weiter und die Gaststiitte wurde nach
Umbaumanahmen am 20. 10. 1994
unter anderem Namen eriffnet. Arabische
Speisen, Musik sowie Giste prigten die At-
mosphire unter dem Motto ,.Essen wie aus
1001 Nacht”. Das alte Mobiliar iibernahm
der neue Inhaber nur teilweise, die Kegel-
bahn wurde von denselben Vereinen wie
vorher genutzt (vgl. die Darstellung des
Sachverhalts in EWiR § 6132 BGB 3/98,
163, Junker/Schnelle).

4.5 Keine Betriebsteiliiber-
nahme bei funktionsunfihigem
Teil

Bei der Entscheidung des BAG vom
13. 11. 1997 (DB 1998, 372 ff.) ging es
um die Frage, ob eine teilweise Uber-
nahme einzelner Mittel und Titigkeiten
einen Betriebsiibergang darstellen kénne.
Das Gericht ging davon aus, daf$ der neve
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Inhaber weder Grundstiick, Produktions-
riume, Patente, Fahrzeuge, Maschinen
oder Fiihrungskrifte des Betriebes iiber-
nommen habe. Lediglich einzelne Mitar-
beiter aus dem Servicebereich hitten bei
dem neuen Inhaber weitergearbeitet, und
dabei hiitte es sich um weniger als ein Vier-
tel der Gesamtbelegschaft der alten Firma
gehandelt.

Die neue Inhaberin habe mit den iiber-
nommenen immateriellen und materiellen
Betriebsmitteln sowie der Teilbelegschaft
nicht die Identitit des Betriehs bewahrt,
sondern aus dem Gesamtbetrieb einen Be-
triebsteil ,,Service-Bereich® {ibertragen.
Wenn nicht der gesamte Betrieb, sondern
nur ein Betriebsteil iibernommen
werde, miisse der Arbeitnehmer dem
iibertragenen Betriebsteil angehd-
ren, damit sein Arbeitsverhiltnis gemif
§ 613 2 BGB auf den Erwerber iibergehe.
Es geniige hierfiir nicht, daf} der Arbeit-
nehmer, ohne dem iibertragenen Betriebs-
teil anzugehoren, als Beschiftigter einer
nicht iibertragenen Abteilung Titigkeiten
fir den iibertragenen Betriebsteil ver-
richte. Demzufolge seien allein die Ar-
beitsverhiltnisse der Beschiiftigten im Ser-
vicebereich auf den neuven Inhaber
iibergegangen.

4.6 Ubernahme der Gesamtheit
von Arbeitnehmern im Reini-
gungsgewerbe bei der Neuver-
gabe eines Auoftrags

Die Entscheidung des BAG vom 13. 11.
1997 (DB 1998, 318) behandelt die
Wirksamkeit der Kiindigung einer Arbeit-
nehmerin durch ein Reinigungsunterneh-
men, das einen Aufirag verloren hatte. Das
Nachfolgeunternehmen {ibernahm von
den insgesamt 87 Reinigungskriften 75
(unter ihnen die Kligerin), die sie simt-
lich in den alten Positionen einsetzte. Das
BAG hielt die Kiindigung des urspriingli-
chen Unternehmens fiir wirksam und
stellte die Willensentscheidung des Be-
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triebsiibernehmers in den Mittelpunit sei-
ner Begriindung. Nach Ansicht des Ge-
richts kiinne das bisherige Unternehmen
bei fehlender anderweitiger Beschifti-
gungsmiglichkeit wirksam betriebsbe-
dingt kiindigen, wenn keine greifbaren An-
haltspunkte dafiir vorliegen, daf der neve
Auftragnehmer kraft eigenen Willensent-
schlusses eine organisierte Gesamt-
heit von Arbeitnehmern iibernchmen
werde. Komme es nach Zugang der Kiin-
digung zu einem Betriebsiibergang, dann
stiinde den gekiindigten Arbeitnehmern
nur das Recht zu, von dem neuen Inhaber
u unverinderten Arbeitsbedingungen
und unter Wzhrung ihres Besitzstandes
eingestellt zu werden.

4.7 Neuvergabe eines Catering-
vertrages

In der Entscheidung vom 11. 12. 1997
ging es um die Neuvergabe eines Catering-
aufirages (ZIP 1998, 663). Das Gericht
rechnet einem Betrieb im Sinne von
§ 613 a BGB auch solche Gebiude, Ma-
schinen, Werkzeuge und Einrichtungsge-
genstinde als sachliche Betriebsmittel
zu, die nicht im Eigentum des Be-
triebsinhabers stehen, sondern die die-
ser aufgrund einer mit Dritten getroffenen
Nutzungsvereinbarung zur Erfiillung eines
Betriebszwecks einsetzen kann. Sie
kann als Pacht, Niebrauch oder als unty-
pischer Vertrag ausgestaltet sein. Wesent-
lich sei, da dem Berechtigten Betriebs-
mittel zur eigenwirtschaftlichen Nuizung
iiberlassen sind. Erbringe ein Auftragge-
ber dagegen nur eine Dienstleistung an
fremden Geriten und Maschinen inner-
halb fremder Rdume, ohne dal ihm die
Befugnis eingerdumt sei, iiber Art und
Weise der Nutzung der Betriebsmittel in ei-
genwirtschaftlichem Interesse zu entschei-
den, so kinnten ihm diese Betriebsmittel
nicht als eigene zugerechnet werden.

Bei der beklagten Firma handelte es sich
um ecin bundesweit titiges Cateringunter-

378 7/98 ARBEITSRECHT 1M BETRIEB

nehmen, bei dem die Kliigerin seit 1986
beschiftigt war. Der Bewirtschaftungsver-
trag umfafite die Fiihrung des Betriebsre-
staurants, Zubereitung und Ausgabe der
Zwischenverpflegung, die Beschickung
der vorhandenen Automaten sowie die Ab-
wicklung des Gisteservices und die Aus-
gestaltung von Sonderveranstaltungen.
Das Cateringunternehmen setzte eine Assi-
stentin des Betriebsleiters, zwei Kochin-
nen und fiinf Kiichenhilfen ein. Die Stelle
der Betriebsleiterin nahm die Kligerin
wahr.

Das Cateringunternehmen kiindigte den
Bewirtschaftungsvertrag. Im Rahmen der
Neuausschreibung wurde das Nachfolge-
unternchmen mit der Versorgung mit Spei-
sen und Getriinken in den Gebiiuden be-
auftragt.

Das BAG verneinte das Vorliegen eines Be-
triehsiibergangs, weil die Nachfolgefirma
kein Substrat iibernommen habe. Die
Nachfolgefirma fihre den Bewirtschaf-
tungsauftrag mit eigenem Personal durch
und hiitte keinen bei dem fritheren Cate-
ringunternehmen beschiftigten Mitarbei-
ter eingestellt. Sei habe auf die Kenntnisse
eines oder mehrerer Know how-Triiger
der ersten Firma verzichtet. AufSerdem sei
die Nachfolgefirma in keine Kundenbezie-
hungen eingetreten. Das neubegriindete
Auftragsverhiltnis sei keine fiir einen Be-
triebsiibergang erhebliche Kundenbezie-
hung, denn es handele sich um eine Funk-
tionsnachfolge im Auftragsverhiltnis, das
nicht die Rechtsfolgen des § 613a BGB
auslose.

4.8 Neuvergabe eines Reini-
gungsauftrags ohne Ubernahme
sachlicher Betriebsmittel bei
Weiterbeschiftigung eines
wesentlichen Teils der Arbeit-
nehmer

In der Entscheidung vom 11. 12, 1997
(ZIP 1998, 666) bejahte das BAG das Vor-

liegen eines Betriebsiibergangs. Maf3ge-
bend hierfiir war, daRl das Nachfolge-
unternehmen eines Reinigungsaufirags
60 der in dem Objekt bislang beschiiftig-
ten 70 Arbeitnehmer einschlieflich der
Vorarbeiterin iibernahm. Nach Ansicht des
Gerichts setzte die Nachfolgefirma

Jinsgesami 70 Arbeitnebmer ein, die
durch eine Vorarbeiterin angeleitet
wurden und denen einzeln oder in klei-
nen Gruppen bestimmte Reinigungsre-
viere zugewiesen waren. Die Beklagte zu
2) hatte so eine objektbezogene Ar-
beitsorganisation geschaffen, die
von anderen unterscheidbar war.
Die organisierte Einheit wurde im we-
sentlichen durch die Belegschaft und
den einzelnen Arbeitnebmern zugewie-
senen Teilaufgaben charakterisiert. Die
Arbeitsaufoabe war ibrer Natur nach auf
Dauer angelegt. Sie wurde von der
Aufiraggeberin vorgegeben, die einen
sich stdndig wiederbolenden Reini-
gungsbedarf hat. Sdchliche Betriebs-
mittel wie Reinigungsgerdte und Ver-
brauchsstoffe haiten demgegentiber nur
geringe Bedeutung. . .. Der forigeselzien
Beschiftigung der Belegschaft kommi
ein gleichwertiger Rang neben anderen
miéglichen Kriterien fiir einen Betriebs-
iibergang zu. Beschifigt der neue Auf-
tragnebmer einen nach Zahl und Sach-
kunde wesentlichen Teil der Belegschafl
in den bisherigen Funktionen weiter,
tibernimmt er eine organisierte Ge-
samiheit von Arbeitnebmern. Das ge-
niigt in Branchen, die durch einen
objektbezogenen Personaleinsalz mil
untergeordneter Bedeutung von Be-
triebsmitteln geprdgt sind, um die Iden-
titéit der wirtschafilichen Einbeit fort-
zufiibren. Fiir einen Beiriebs- oder
Betriebsteiliibergang ist dann kein Ein-
tritt in Kundenbeziehungen zum Auf-
traggeber notwendig. Die Voraussei-
zung des § 613 a BGB kinnen auch bei
einem Aufitragswechsel in einer
Konkurrenzsituation erfiilll sein. ...
Solche Titigkeitsbereiche sind geprigt



von ibrer Arbeitsorganisation, der sich
daraus ergebenden Aufgabenzuweisung
an den einzelnen Arbeitnebmer und
dem in der Organisationsstrukiur ver-
kdrperten Erfabrungswissen. Die Iden-
titdt einer solchen wirtschaftlichen Ein-
heit wird gewabrt, wenn der neue
Aufiragnebmer die Arbeitnebmer an
ihrem alten Arbeilsplatz mit unverdn-
derten Aufgaben weiterbeschiftigl. Er
hat dann eine bestehende Arbeitsorga-
nisation tibernommen und keine neue
aufgebaul. Es hangt von der Struktur
eines Betriebs oder Betriebsteils ab,
welcher nach Zahl und Sachkunde zu
bestimmenden Teil der Belegschaft
iibernommen werden mufl, um die
Rechtsfolgen des § 613a BGB auszuio-
sen. Haben die Arbeitnebmer einen ge-
ringen Qualifikationsgrad, mufS eine
hohe Anzabl von ihnen weiterbeschdf-
tigt werden, um auf einen Forthestand
der vom Konkurrenten geschaffenen Ar-
beitsorganisation schitefSen zu kinnen.
Ist ein Betrieb stirker durch das Spe-
ziahwissen und die Qualifikation der Ar-
beitnebmer geprégt, kann neben ande-
ren Kriterien ausreichen, dafS wegen
ibrer Sachkunde wesentliche Teile der
Belegschaft iibernommen werden. .. .“

4.9 Fremdvergabe von Kunden-
dienstleistungen

Die Entscheidung des BAG vom 22. 1.
1998 (BB 1998, 1162) behandelt das
erstmalige Outsourcen einer Dienst-
leistung an eine Konzerntochter. Das
Kaufhaus einer 19 weitere Hiuser umfas-
senden Kette wollte den technischen Kun-
dendienst nicht mehr selbst, sondern
von einer Konzerntochter durchfiihren
lassen, Es kiindigte den Arbeitsvertrag
eines Substituten ,,wegen Schliefung", ob-
wohl die Konzerntochter die Reparaturen
und Serviceleistungen bruchlos iiber-
nahm, die bisher von dem Kaufhaus allein
durchgefiihrt wurden. Das Kaufhaus war
weiterhin Ansprechpartnerin fiir alle Kun-

den, die die reparaturbediirftigen Geriite
in der jeweiligen Verkaufsabteilung abga-
ben, sie dort auch wieder abholten und be-
zahlten. Der in der Abteilung ausgefiillte
Auftragszettel enthielt nur einen Hinweis
auf die Konzerntochter. Das Kauthaus ver-
giitete dieser Firma Garantieleistungen, ist
fiir den Transport der Reparaturware zu
und von der Niederlassung der Konzern-
tochter verantwortlich.

Der 8. Senat riumt zwar ein, daf3 die Kon-
zerntochter bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise fortwihrend die Auftriige von
deren Kunden iibernimmt und es na-
heliige, daf} diese Firma im Regelfall Ver-
tragspartner der Kunden auch wird, indem
das Kaufhaus bei Reparaturannahme und
-abrechnung als Vertreterin handelt. Mog-
licherweise werde die Firma sogar als Sub-
unternehmerin, allerdings nicht gegen-
iiber dem Kunden selbst werbend titig und
die Kundenbeziehung sei nur kurzfristig
und nicht iiber eine stindige Servicelei-
stung oder Vertragsbeziehung vermittelt.

Diese einvernehmliche Uberleitung der
Kundenbeziehung begriinde nicht die
Wahrung der Identitdt des technischen
Kundendienstes. Sie diene nur dazu, die
Reparaturtitigkeit fortsetzen zu konnen,
ohne weitere Bestandteile der fritheren
Abteilung (Betriebsmittel oder Personal)
zu iibernehmen. Bei der gebotenen Ge-
samtwiirdigung aller Umstiinde der fragli-
chen Ubertragung konne deshalb kein
Fortbestand der wirtschaftlichen Ein-
heit angenommen werden. Lasse also eine
Firma den Kundendienst zentral von einem
Fremdunternehmen ausfiihren, liege ein
Betriebsiibergang nach § 613 2 BGB nicht
vOr.

5. Fazit

Das BAG hat zwar seine Rechtsprechung
durch Ubernahme des Begriffs der wirt-
schaftlichen Einheit des EuGH weiter-
entwickelt, ohne allerdings den Schutz-
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bereich fiir Arbeitnehmer auszudeh-
nen. Im Gegenteil: der Schutzzweck des
§ 6132 BGB droht in sein Gegenteil
umzuschlagen. In der Rechtsprechung
kommt jetzt der willentlichen Uber-
nahme der Hauptbelegschaft durch
den Betriebsiibernehmer ein zentraler
Stellenwert zu. Der neue Interessent hat
esin der Hand, ob aufihn der § 6132BGB
Anwendung findet. Will er nicht die ge-
samte Belegschaft {ibernehmen, sondern
rur einen Teil, so mu er nur noch auf-
passen, daff er nicht — unter Beachtung
auch qualitativer Kriterien — die Schwelle
zur Ubernahme der , Haupt‘belegschaft
iiberschreitet. Unterlaufen ihm hierbei
keine Fehler, dann kann er die Anwendung
des § 613a BGB vermeiden: Keine guten
Aussichten fiir die betroffenen Arbeitneh-
mer!

Wolfgang Trittin, 16-Metall-Vor-

standsverwaltung, Abt. Gewerk-
schaftliche Betriebspolitik
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