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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 13. Juni 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Hennecke und Dr. Volz fur

Recht erkannt;

Die Revisionen der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kéln vom 2. Marz 2005 - 8 (7) Sa 1354/04 - wer-
den zurlickgewiesen, mit der MaRgabe, dass das Urteil des
Landesarbeitsgerichts insoweit aufgehoben wird, als es festge-
stellt hat, dass zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 2)
ein Arbeitsverhaltnis Uber den 30. Juni 2004 hinaus fortbesteht.

Von den Kosten des Rechtsstreits hat die Klagerin 1/7 zu tra-
gen. Die Ubrigen Kosten haben die Beklagten zu je 3/7 zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer Kiindigung der Beklagten
zu 1), Uber das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zwischen der Klagerin und der
Beklagten zu 2) und Uber Vergutungsanspriche der Klagerin gegen die Beklagte zu 2)
ab dem 1. Januar 2004.

Die Beklagte zu 1) war als Sicherheitsunternehmen vom Bundesministerium
des Innern (BMI) beauftragt, die Personen- und Gepackkontrolle gemay § 29c Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 LuftVG aF am Flughafen K vorzunehmen. Im Fluggastkontrolldienst tatige
Sicherheitsbeauftragte an Flughafen missen einen vierwochigen Einschulungskurs als
Fluggastkontrolleur besuchen und eine entsprechende Prifung vor dem Bundesgrenz-
schutz nach § 29¢ LuftVG aF ablegen, die auch die Zuverlassigkeit umfasst. Sie er-
halten dann eine hoheitliche Beleihung zur Austbung dieser Tatigkeit. Das BMI kin-
digte den Auftrag zum 31. Dezember 2003. Im Rahmen einer 6ffentlichen Neuaus-
schreibung, an der sich auch die Beklagten zu 1) und 2) beteiligten, teilte das BMI der
Beklagten zu 1) mit Schreiben vom 15. September 2003 mit, dass der Auftrag ab Jah-
resbeginn 2004 an die Beklagte zu 2) vergeben worden sei. Die Beklagte zu 2) infor-
mierte die Beklagte zu 1) auf deren Nachfrage, dass sie an der Ubernahme von Arbeit-
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nehmern und Betriebsmitteln der Beklagten zu 1) nicht interessiert sei. Die Beklagte zu
1) nutzte Réntgengerate und Handsonden, die vom BMI zur Verfigung gestellt waren.
Diese Gerate nutzt nunmehr die Beklagte zu 2).

Die Klagerin ist seit dem 22. Mai 2000 bei der Beklagten zu 1) zu den Bedin-
gungen des Arbeitsvertrages vom 24. Mai 2000 nebst Zusatzvereinbarung vom
19. September/8. Oktober 2001 als Sicherheitsbeauftragte und Dienstgruppenleiterin
beschaftigt.

Nach Anhérung des Betriebsrats kindigte die Beklagte zu 1) allen Arbeitneh-
mern betriebsbedingt zum 31. Dezember 2003. Gegen ihre Kiindigung hat die Klagerin
Klage erhoben, die sie im Laufe des Rechtsstreits mit den gegeniuber der Beklagten
zu 2) geltend gemachten Ansprichen erweitert hat.

Seit 15. Januar 2004 wurde die Klagerin bei der Beklagten zu 2) mit einer ge-
ringeren Stundenvergltung zu den Bedingungen des Arbeitsvertrages vom 18. De-
zember 2003 als Fluggastkontrolleurin beschéftigt. Die Beklagte zu 2) hat dieses Ar-
beitsverhéltnis inzwischen zum 30. Juni 2004 gekindigt. Im Hinblick hierauf und den
Prozess gegen die Kindigung zum 30. Juni 2004 hat die Klagerin den gegen die Be-
klagte zu 2) gerichteten Feststellungsantrag mit Zustimmung der Beklagten zu 2) nun-

mehr zeitlich beschrankt.

Die Klagerin hat behauptet, die Beklagte zu 2) fuhre die gleichen Fluggast-
kontrollen durch wie zuvor die Beklagte zu 1). Die Beklagte zu 1) habe Ende Dezember
2003 rund 200 Mitarbeiter beschéftigt. Zum tGberwiegenden Teil habe sich dabei um so
genannte Luftsicherheitsassistenten/-innen gehandelt mit dem erforderlichen Know-
how, dass das Personal besitzen miisse, um Fluggastkontrollen durchfilhren zu dirfen
und zu kénnen. Die Beklage zu 2) habe Anfang Januar bzw. spatestens am 15. Januar
2004 von diesen fruheren Mitarbeitern der Beklagten zu 1) mindestens 110 Mitarbeiter
weiterbeschaftigt. Die Arbeitsorganisation habe sich nicht verandert. Samtliche tber-
nommenen Mitarbeiter wiesen die Qualifikation und Zertifizierung als Sicherheitsbe-
auftragte nach § 29c LuftVG aF auf. Die Beklagte zu 1) und die Beklagte zu 2) arbei-
teten mit zwingend zur Aufgabenwahrnehmung einzusetzenden, festinstallierten bzw.
zur Verfugung gestellten Betriebsmitteln des BMI bzw. des Bundesgrenzschutzes. Die
Klagerin hat gemeint, die Kindigung der Beklagten zu 1) sei unwirksam; der Betrieb
der Beklagten zu 1) sei von der Beklagten zu 2) ibernommen worden. Das Arbeitsver-
haltnis bestehe deshalb zu den Bedingungen des mit der Beklagten zu 1) begrundeten
Arbeitsvertrages nunmehr mit der Beklagten zu 2) bis mindestens 30. Juni 2004 fort.
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Die Beklagte zu 2) sei verpflichtet, bis zur Arbeitsaufnahme der Klagerin am 15. Januar
2004 den Vergltungsanspruch unter Anrechnung des von der Bundesagentur fir Ar-
beit gezahlten Arbeitslosengeldes zu erfilllen. Fur die darauf folgenden Monate schulde
die Beklagte zu 2) die Differenzbetrage zwischen der gezahlten Vergitung und der aus
den Vertragsbedingungen zur Beklagten zu 1) abzuleitenden Vergutung.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen der
Klagerin und der Beklagten zu 1) durch die Kiindigung der
Beklagten zu 1) vom 28. November 2003 nicht zum
31. Dezember 2003 aufgelést worden ist, sondern zu un-
veranderten Bedingungen Uber diesen Termin hinaus
fortbesteht,

2.  festzustellen, dass zwischen der Klagerin und der Be-
klagten zu 2) ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis zu den
zuletzt (Dezember 2003) zwischen der Klagerin und der
Beklagten zu 1) geltenden Arbeitsbedingungen bis zum
30. Juni 2004 besteht,

3. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, an die Klagerin
1.471,28 Euro brutto abzlglich 255,68 Euro netto nebst
Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 1. Februar 2004 zu zahlen,

4. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, an die Klagerin
513,68 Euro brutto sowie 25,14 Euro netto nebst Zinsen
in Héhe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz
seit dem 1. Marz 2004 zu zahlen,

5. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, an die Klagerin
446,54 Euro brutto nebst 25,14 Euro netto nebst Zinsen in
Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 1. April 2004 zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt. Sie stellen einen Betriebs-
Ubergang in Abrede. Sie haben behauptet, die Beklagte zu 2) erbringe als Auftragneh-
merin eine nicht nur untergeordnete Dienstleistung an fremden Betriebsmitteln in be-
trachtlichem Umfang. Die Personen- und Gepackkontrolle sei eine Tétigkeit, bei der es
nicht unerheblich auf die menschliche Arbeitskraft ankomme und fiur die das Wissen
und Kénnen der Arbeitnehmer eine erhebliche Bedeutung habe. Die Beklagte zu 2)

habe samtliche Mitarbeiter neu eingestellt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesarbeitsgericht hat ihr
stattgegeben. Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihr Klageabweisungsbegehren

weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revisionen der Beklagten sind unbegrindet. Die Kiindigung der Beklagten
zu 1) ist unwirksam. Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin zu der Beklagten zu 1) ist ge-
maR § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB am 1. Januar 2004 auf die Beklagte zu 2) Gbergegan-
gen und bestand zumindest bis 30. Juni 2004 fort. Die Beklagte zu 2) ist verpflichtet,
die Vergutungsanspriche der Klagerin vom 1. Januar 2004 bis 31. Marz 2004 zu er-

fallen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat der Klage insgesamt stattgegeben und einen
Betriebstbergang von der Beklagten zu 1) auf die Beklagte zu 2) bejaht. Dabei sei un-
erheblich, dass Rechtsbeziehungen nicht zwischen den Beklagten, sondern nur ver-
mittelt Gber das BMI bestiinden. Auch sei unerheblich, dass es sich um eine Auftrags-
vergabe nach MaRgabe der Vergabeordnung des 6ffentlichen Dienstes handele. Die
wesentlichen Kriterien flr einen Betriebsiibergang seien erfillt: Die ,Kundschaft®, die
aus den Fluggasten bestehe, sei gleich geblieben; die Tatigkeit der Beklagten zu 2)
stimme im Wesentlichen mit der der Beklagten zu 1) Gberein. Der Kontrollbetrieb sei
ohne zeitliche Unterbrechung fortgesetzt worden. Auch seien die Betriebsmittel, die fur
den Einsatz und die Verrichtung der Tatigkeit erforderlich seien, gleich geblieben. Da
nur unter Zuhilfenahme der Betriebsmittel die Arbeit verrichtet werden kénne, bildeten
sie den eigentlichen Kern des zur Wertschépfung erforderlichen Funktionszusammen-
hangs. Insoweit arbeite die Beklagte zu 2) mit den Kontrolleinrichtungen am Flughafen
und nicht nur an ihnen. Uberdies sei ein wesentlicher Teil der Belegschaft der Beklag-
ten zu 1) namlich ,mehr als 50 %" bei der Beklagten zu 2) beschaftigt. Hierzu gehérten
insbesondere Mitarbeiter mit einem Zertifikat gemag § 29c LuftVG aF. Da ein Betriebs-
Ubergang zu bejahen sei, sei die Kindigung wegen des Betriebslbergangs ausge-
sprochen worden und damit unwirksam. Das Arbeitsverhéltnis bestehe nunmehr zur
Beklagten zu 2) fort. Da die Beklagte zu 2) die von der Klagerin geltend gemachten
Betrége nicht substantiiert bestritten habe, stinden der Klagerin die geltend gemachten
Zahlungsanspriche zu. Der neu mit der Beklagten zu 2) abgeschlossene Arbeitsver-
trag stelle eine Umgehung des § 613a BGB dar und fuhre nicht zu einer Verringerung

der Vergltungsanspriiche der Klagerin.
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Il. Diese Ausfuihrungen halten einer revisionsrechtlichen Prufung im Ergebnis

und in der Begriindung im Wesentlichen stand.

1. Der Antrag auf Feststellung, dass das Arbeitsverhéltnis nicht durch die Kundi-
gung der Beklagten zu 1) vom 28. November 2003 beendet worden ist, ist begriindet.

Die Klindigung ist sozial ungerechtfertigt (§ 1 Abs. 2, 3 KSchG).

Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kindigung (§ 1 Abs. 2 KSchG) han-
delt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisi-
onsgericht nur darauf Uberprift werden kann, ob das Berufungsgericht den Rechtsbe-
griff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die
Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungsséatze verletzt
hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwéagung, bei der dem Tatsachenrichter ein
Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umsténde beriicksichtigt hat und ob
das Berufungsurteil in sich widerspruchsfrei ist (st. Rspr.; vgl. BAG 24. Mdrz 1983
-2AZR 21/82 - BAGE 42, 151, 157 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 12 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 21).

Diesem eingeschrankten Prifungsmalstab halt das Urteil des Landesarbeits-
gerichts stand. Die Kiindigung ist nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse, die
einer Weiterbeschaftigung der Klagerin entgegenstehen, bedingt.

a) Eine Kundigung ist aus innerbetrieblichen Griinden sozial gerechtfertigt, wenn
sich der Arbeitgeber zu einer organisatorischen MaRnahme entschlief3t, bei deren Um-
setzung das Bedurfnis fur die Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer
entfallt (BAG 5. Dezember 2002 - 2 AZR 522/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 126 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 50 mwN;, 28. Oktober
2004 - 8 AZR 391/03 - BAGE 112, 273, 278 = AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl
Nr. 69 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 56). Zu den dringenden betrieblichen
Erfordernissen, die nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG einen Grund zur sozialen Rechtfer-
tigung der Kindigung abgeben kdnnen, gehéren die Stilllegung des gesamten Be-
triebs, einer Betriebsabteilung oder eines Betriebsteils durch den Arbeitgeber (BAG
27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - BAGE 109, 40, 42 = AP KSchG 1969 § 1 Soziale
Auswahl Nr. 64 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 128; 22. Januar
1998 - 8 AZR 243/95 - AP BGB § 613a Nr. 173 = EzZA BGB § 613a Nr. 161). Unter Be-
triebsstilllegung ist die Auflésung der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer beste-

henden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung
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und ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, dass der Unternehmer die bisherige
wirtschaftliche Betatigung in der ernstlichen Absicht einstellt, die Verfolgung des bishe-
rigen Betriebszwecks dauernd oder fur eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaft-
lich nicht unerhebliche Zeitspanne nicht weiter zu verfolgen (BAG 27. November 2003
-2 AZR 48/03 - aaO; 18. Januar 2001 - 2 AZR 514/99 - BAGE 97, 10, 13 = AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 115 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 109). Mit der Stilllegung des gesamten Betriebs entfallen alle Beschafti-
gungsmadglichkeiten. Der Arbeitgeber muss endgliltig entschlossen sein, den Betrieb
stillzulegen (BAG 29. September 2005 - 8 AZR 647/04 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 139 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 140;
16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 - AP BGB § 613a Nr. 237 = EzA BGB § 613a Nr. 210
mwN). DemgemaR ist von einer Stillegung auszugehen, wenn der Arbeitgeber seine
Stilllegungsabsicht unmissverstandlich auBlert, allen Arbeitnehmern kindigt, etwaige
Mietvertrdge zum nachstméglichen Zeitpunkt auflést, die Betriebsmittel, Gber die er
verfigen kann, verauBert und die Betriebstatigkeit vollstandig einstellt (BAG 22. Mai
1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86, 20, 25 = AP BGB § 613a Nr. 154 = EzA BGB § 613a
Nr. 149).

Eine Stilllegungsabsicht des Arbeitgebers liegt allerdings nicht vor, wenn die-
ser seinen Betrieb veraufiert. Die VeraduRRerung des Betriebs allein ist - wie sich aus der
Wertung des § 613a BGB ergibt - keine Stilllegung, weil die Identitat des Betriebs ge-
wahrt bleibt und lediglich ein Betriebsinhaberwechsel stattfindet (BAG 16. Mai 2002
-8AZR 319/01 - AP BGB § 613a Nr. 237 = EzA BGB § 613a Nr. 210 mwN). Betriebs-
verauflerung und Betriebsstilllegung schlieRen sich also systematisch aus (vgl. BAG
12. Februar 1987 - 2 AZR 247/86 - AP BGB § 613a Nr. 67 = EzA BGB § 613a Nr. 64).
Dabei kommt es auf das tatsachliche Vorliegen des Kindigungsgrundes und nicht auf
die vom Arbeitgeber gegebene Begriindung an. Eine vom Arbeitgeber mit einer Stillle-
gungsabsicht begriindete Kundigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn die ge-
plante MaRnahme sich objektiv als Betriebsstilllegung und nicht als Betriebsveraulle-
rung darstellt, weil etwa die fur die FortflUhrung des Betriebs wesentlichen Gegenstan-
de einem Dritten Uberlassen werden sollten und der Verauerer diesen Vorgang aber
rechtlich unzutreffend als Betriebsstillegung bewertet (BAG 16. Mai 2002 - 8 AZR
319/01 - aaO mwN; 10. Dezember 1998 - 8 AZR 264/98 -, zu Il 1 b der Griinde).

b) Die Beklagte zu 1) hat den Betrieb nicht stillgelegt, jener ist vielmehr geman
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte zu 2) Gbergegangen.
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aa) Die Vorschrift des § 613a Abs. 1 BGB setzt den rechtsgeschéftlichen Uber-
gang eines Betriebs oder Betriebsteils auf einen anderen Inhaber voraus. Erforderlich
ist die Wahrung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit. Der Begriff wirt-
schaftliche Einheit bezieht sich auf eine organisatorische Gesamtheit von Personen
und Sachen zur auf Dauer angelegten Austbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit
eigener Zielsetzung. Bei der Priifung, ob eine solche Einheit Ubergegangen ist, miissen
samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen bericksichtigt wer-
den. Dazu gehéren als Teilaspekte der Gesamtwirdigung namentlich die Art des
betreffenden Unternehmens oder Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen Be-
triebsmittel wie Gebaude oder bewegliche Giter, der Wert der immateriellen Aktiva im
Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwaige
Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach
dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung
dieser Tatigkeit. Die Identitdt der Einheit kann sich auch aus anderen Merkmalen wie
ihrem Personal, ihren Fuhrungskréften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmetho-
den und gegebenenfalls den ihr zur Verfugung stehenden Betriebsmitteln ergeben.
Den fur das Vorliegen eines Ubergangs maRgeblichen Kriterien kommt je nach der
ausgelbten Tatigkeit und je nach den Produktions- und Betriebsmethoden unter-
schiedliches Gewicht zu (st. Rspr. des Senats im Anschluss an EuGH 11. Marz 1997
- C-13/95 - [Ayse Sizen] EuGHE | 1997, 1259 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187
Nr. 14 = EzA BGB § 613a Nr. 145; zuletzt 15. Dezember 2005 - C-232/04 und
C-233/04 - [Gliney-Gérres] EzA BGB 2002 § 613a Nr. 41; zB BAG 22. Juli 2004
-8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283, 291 = AP BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 27; 18. Mérz 1999 - 8 AZR 159/98 - BAGE 91, 121, 126 = AP BGB § 613a
Nr. 189 = EzZA BGB § 613a Nr. 177). In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die
menschliche Arbeitskraft ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die
durch eine gemeinsame Téatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit
darstellen. Die Wahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem Fall an-
zunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiter-
fuhrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals
ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen
stellt die bloRe Fortfihrung der Tétigkeit durch einen anderen Auftragnehmer (Funkti-
onsnachfolge) ebenso wenig einen Betriebslibergang dar wie die reine Auftragsnach-
folge (BAG 18. Madrz 1999 -8 AZR 196/98 - AP BGB § 613a Nr. 190 = EzA BGB
§ 613a Nr. 178; 29. Juni 2000 - 8 AZR 520/99 -). In betriebsmittelgepragten Betrieben
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kann ein Betriebsuibergang auch ohne Ubernahme von Personal vorliegen (so zuletzt
EuGH 20. November 2003 -C-340/01 - [Carlito Abler] EUGHE | 2003, 1
EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34 = EzZA BGB 2002 8§ 613a Nr. 13; vgl. auch BAG
22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE ma 292 = aa0). Der U

von dem neuen Unternehmer Ubernommenen Betriebsmittel nicht seinem Vorganger
gehorten, sondern vom Auftraggeber zur Verfigung gestellt wurden, schlief3t den Be-
triebsiibergang nicht aus. Auch ist im Fall einer Auftragsneuvergabe die Uberlassung
der Betriebsmittel zur eigenwirtschaftlichen Nutzung keine notwendige Voraussetzung
fur die Feststellung eines Betriebslibergangs vom urspriinglichen Auftragnehmer auf
den neuen Auftragnehmer (EuGH 15. Dezember 2005 - C-232/04 und C-233/04 -
[Guney-Gorres] aaO; BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - NZA 2006, 723, auch zur
Vertffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Sachliche Betriebsmittel
sind im Rahmen einer Auftragsneuvergabe wesentlich, wenn bei wertender Betrach-
tungsweise ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschdpfung erforderlichen
Funktionszusammenhangs ausmacht (BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04- aaO). Der
Betriebsiibergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Inhabers des Betriebs ein.

Entscheidend ist die Ubernahme der Organisations- und Leitungsmacht.

bb) Im Streitfall ist von einer Ubernahme des Betriebs durch die Beklagte zu 2)
auszugehen. Von den maf3geblichen Umstéanden hatte die Beklagte zu 1) Kenntnis, so
dass es an einer ernsthaften Stilllegungsabsicht im Zeitpunkt der Kindigung fehlt. Im
Streitfall wusste die Beklagte zu 1) ndmlich, dass der Auftrag ohne zeitliche Unterbre-
chung an die Beklagte zu 2) vergeben wirde und dass die vom BMI zur Verfligung
gestellten sachlichen Betriebsmittel nunmehr von der Beklagten zu 2) genutzt werden.
Das waren im Streitfall die Umstande, die den Betriebsibergang ausmachten. Jener
verwirklichte sich nicht erst im Nachhinein durch Ubernahme des nach Zahl und Sach-
kunde wesentlichen Teils der Belegschaft. Damit ist die Kiundigung ungerechtfertigt
und es verbleibt nicht nur ein Wiedereinstellungsanspruch zu den Bedingungen des
frheren Arbeitsvertrages (vgl. BAG 13. November 1997 - 8 AZR 295/95 - BAGE 87,
115, 119=AP BGB § 613a Nr. 169 = EzA BGB § 613a Nr. 154).

@ Die Beklagte zu 2) hat eine wirtschaftliche Einheit der Beklagten zu 1) tber-
nommen.

Das Landesarbeitsgericht hat zunachst zutreffend angenommen, dass die Art
des betreffenden Betriebs gleich geblieben ist. Insbesondere hat sich der Betriebs-

zweck durch einen von der Beklagten zu 2) zum 15. Januar 2004 zusatzlich Gbernom-
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menen Auftrag gemaR § 19b LuftVG aF (mit Wirkung vom 15. Januar 2005 aufgeho-
ben durch Art. 2 Nr. 2 des Gesetzes zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben vom
11. Januar 2005 BGBI. | S. 78) nicht geandert. Die Beklagte zu 2) hat vorgetragen,
dass dieser - zuséatzliche - Auftrag die Kontrolle samtlicher am Flughafen tatiger Perso-
nen umfasst. Damit verbietet sich die Annahme eines véllig neuen Betriebszwecks,
denn der kontrollierte Personenkreis ist fir die Bestimmung der Art der Tatigkeit grund-
satzlich unerheblich, wenn nicht die Kontrolltatigkeit selbst veréndert ist. Dabei kann
auch dahinstehen, ob Fluggastkontrolleure nach pflichtgemalRem Ermessen schon
ohne Erteilung eines ausdricklichen Auftrags nach § 19b LuftVG aF befugt sind, auch
andere Personen zu kontrollieren, wie die Klagerin meint. Uberdies ist davon auszuge-
hen, dass der Umfang des Auftrags bezlglich der Kontrolle der Fluggéaste erheblich
groRer ist als der Auftragsumfang beziglich der zu kontrollierenden sonstigen Perso-
nen, da bei normalem Flugverkehr die Zahl der Fluggaste die der Personen, die sich
aus anderen Grunden am Flughafen aufhalten, bei weitem Ubersteigt.

Die maRgeblichen materiellen Betriebsmittel sind ebenfalls Gbergegangen.
Unstreitig nutzt die Beklagte zu 2) nunmehr die Rdume, die die Beklagte zu 1) zuvor
genutzt hat. Dabei ist unerheblich, ob sie die RGume neu anmieten musste. Die Be-
klagte zu 2) nutzt weiterhin nunmehr die von der Bundesrepublik zur Verfigung ge-
stellten Gerate wie Torbogensonden, Gepackbander mit automatischer Réntgensich-
tung (Gepackprifanlagen bzw. Durchleuchtungsgerate), Handsonden sowie Spreng-
stoffspurgerate. Dass die Kontrollgerdte vom BMI zur Verfugung gestellt werden, ist
unerheblich. Nach der Entscheidung des Europadischen Gerichtshofs vom 15. De-
zember 2005 (- C-232/04 und C-233/04 - [Gliney-Gérres] EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 41), der der Senat mit Urteil vom 6. April 2006 (- 8 AZR 222/04 - NZA 2006, 723,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammliung vorgesehen) gefolgt ist, spielt es
Uberdies keine Rolle, ob vom Auftraggeber zur Verfligung gestellte Betriebsmittel ei-
genwirtschaftlich vom Auftragnehmer genutzt werden kénnen. Die genannten sachli-
chen Betriebsmittel sind auch unverzichtbar, denn ohne sie kénnte die Beklagte zu 2)
die Kontrolltatigkeiten nicht auftragsgemaR verrichten. lhr Einsatz macht den eigentli-
chen Kern des zur Wertschépfung erforderlichen Funktionszusammenhangs aus. Die
Gerate und Anlagen sind dartber hinaus auch und gerade identitatspragend, wenn sie
- wie die Parteien dargelegt haben - auf dem freien Markt nicht erhaltlich sind und ihr
Gebrauch vom Auftraggeber zwingend vorgeschrieben ist.

Als wesentlicher immaterieller Aktivposten des (Teil-)Betriebs der Beklagten
zu 1) im Zeitpunkt des Ubergangs ist der Auftrag mit der Bundesrepublik anzusehen.
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Zwar ist die reine Auftragsnachfolge nicht als Betriebsibergang anzusehen; im Rah-
men der Gesamtschau spielt es jedoch eine Rolle, dass nicht andere immaterielle Akti-

va fur den Teilbetrieb der Beklagten zu 1) wesentlich waren.

Die Kundschaft der Beklagten zu 1) ist auf die Beklagte zu 2) Gbergegangen.
Bei Neuvergabe eines Auftrags besteht die ,Kundschaft‘ nadmlich in dem Auftraggeber,
der identisch bleibt (vgl. BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 394/03 - BB 2005, 216). Daruber
hinaus ist der Kreis der zu kontrollierenden Personen im Wesentlichen gleich geblie-

ben.

Die Tatigkeiten vor und nach dem Ubergang sind &hnlich. Soweit die Beklagte
zu 2) vorgetragen hat, dass sie mit anderen Schichtplanen arbeite, ist dies nicht erheb-
lich. Die Arbeitszeitmodelle die Beschéftigten, die eine Kontrolle der Fluggaste durch-
fuhren, sind fur die Identitdt des Betriebs nicht pragend. Ob eine in sonstiger Weise
anders geartete Arbeitsorganisation einem Betriebsiibergang entgegenstehen wirde,
kann dahinstehen, denn eine solche ist von der Beklagten zu 2), die angesichts der
Behauptung der Klagerin, es habe sich nichts verandert, gemaR § 138 ZPO darle-

gungspflichtig wére, nicht vorgetragen worden.

Letztlich kam es zu keiner Unterbrechung der Tatigkeit, denn die Beklagte

zu 2) hat die Fluggastkontrolle am 1. Januar 2004 nahtlos Ubernommen.

(2) Die Beklagte zu 2) hat den Betrieb auch durch Rechtsgeschéft Gbernommen.
Der Senat hat mit Urteil vom 25. September 2003 (- 8 AZR 421/02 - AP BGB § 613a
Nr. 261 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 14) in Anknupfung an frihere Urteile entschieden,
dass auch oéffentlich-rechtlich organisierte Einheiten, die der Erflllung 6ffentlicher Auf-
gaben dienen, Betriebe iSv. § 613a BGB sein kdénnen (einschrankend Willemsen FS
50 Jahre Bundesarbeitsgericht S. 295 f.). Die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben
steht einem Betriebsibergang nicht von vornherein entgegen. Welche Aufgaben in
privatrechtlicher oder &ffentlich-rechtlicher und hoheitlicher Form erfullt werden, ergibt
sich vielfach nicht aus der Aufgabenstellung selbst, sondern obliegt der Organisations-
gewalt des Staates. Fur den Zweck des § 613a BGB kommt es auf diese Unterschei-
dung nicht an. Ob etwa der Wechsel des Rechtstragers mit einem rechtsgeschaftlichen
Betriebstbergang verbunden ist, darf nicht schon wegen der Qualifizierung der (bishe-
rigen) Tatigkeit ausgeschlossen sein, sondern ist vielmehr nach den hierfir maRgebli-
chen Kriterien zu beurteilen (BAG 27. April 2000 - 8 AZR 260/99 -). Entscheidend ist,
ob wesentliche Betriebsmittel auf Grund vertraglicher Vereinbarungen oder auf Grund
eines hoheitlichen Aktes genutzt werden. Im Streitfall ist von einer Ubertragung durch
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Rechtsgeschaft auszugehen. Der zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Beklagten zu 2) geschlossene Vertrag beschrénkt sich nicht auf die Vergabe einer dem
offentlichen Recht zuzuordnenden besonderen Erlaubnis zur Durchfihrung der Kon-
trolle, sondern raumt der Beklagten zu 2) die Befugnis ein, mit den ihr zur Verflgung
gestellten technischen Einrichtungen und der Hilfe der Arbeitnehmer ein Dienstleis-
tungsunternehmen zu bestimmten Bedingungen zu betreiben und dabei Gewinn zu
erwirtschaften. Es kann dahingestellt bleiben, wie die durch den Vertrag begrindeten
Rechtsbeziehungen zwischen der Beklagten zu 2) und der Bundesrepublik Deutsch-
land genau zu qualifizieren sind. Die Parteien gehen jedenfalls von einer Auftragsver-
gabe aus, also einer vertraglichen Vereinbarung (vgl. BAG 8. Februar 1989 - 5 AZR
66/88 - KTS 1990, 107). Dass die Arbeitnehmer zur sog. Fluggastkontrolle eingesetzt
werden und es sich dabei um eine hoheitliche Aufgabe handelt, bei der sich die Luft-
fahrtbehérden anderer geeigneter Personen als Hilfspersonen bedienen kénnen (§ 29¢
Abs. 1 Satz 3 und Abs. 5 LuftVG aF), steht dem nicht entgegen.

(3) Einem Betriebstibergang steht entgegen der Auffassung der Beklagten zu 2)
auch nicht die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 14. Juli 2005
(- C-386/03 - EuZW 2005, 530) entgegen. Der Europaische Gerichtshof sah hier § 8
Abs. 2 und § 9 Abs. 3 der Verordnung Uber Bodenabfertigungsdienste auf Flugplatzen
vom 10. Dezember 1997 (BADV) als europarechtswidrig, weil gegen die Richtlinie
96/67/EG des Rates vom 15. Oktober 1996 Uber den Zugang zum Markt der Boden-
abfertigungsdienste auf den Flughafen der Gemeinschaft verstoRend, an. Die Vor-
schrift sieht vor, dass ein Flugplatzunternehmer von einem Dienstleister die Ubernah-
me von Arbeitnehmern verlangen kann. Der Europaische Gerichtshof hat in diesem
Urteil festgestellt, dass die sich aus der Betriebstibergangsrichtlinie 2001/23/EG erge-
benden Rechte und Pflichten auch bei Ubertragungsvorgéngen im Sektor der Boden-
abfertigungsdienste eingreifen. § 8 Abs. 2 BADV ist nur europarechtswidrig, soweit die
Ubernahme von Arbeithehmern vorgeschrieben ist, wenn kein Betriebsiibergang im

Sinne des europaischen und nationalen Rechts vorliegt.

2. Die Revision der Beklagten zu 2) ist unbegriindet, da das Arbeitsverhaltnis der
Klagerin zu unveranderten Bedingungen auf die Beklagte zu 2) Gbergegangen ist und
mindestens bis zum 30. Juni 2004 fortbestanden hat. Die Klagerin hat ihren Klagean-
trag insoweit mit Zustimmung der Beklagten zu 2) zeitlich beschrankt. § 9 Ziff. 2 des
mit der Beklagten zu 2) neu vereinbarten Arbeitsvertrages, wonach alle friheren Ar-
beitsvertrage aufgehoben sind, steht dem nicht entgegen. Nach der Rechtsprechung
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des Bundesarbeitsgerichts (vgl. Senat 10. Dezember 1998 -8 AZR 324/97 -
BAGE 90, 260, 270 = AP BGB § 613a Nr. 185 = EzA BGB § 613a Nr. 175) sind nam-
lich Vertragsgestaltungen, deren objektive Zielsetzung in der Beseitigung der Kontinu-
itat des Arbeitsverhaltnisses bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes besteht, un-
wirksam (vgl. auch 18. August 2005 - 8 AZR 523/04 - AP BGB § 620 Aufhebungsver-
trag Nr. 31 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 40, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen

Sammlung vorgesehen).

3. Der Zahlungsantrag ist begrindet, da das Arbeitsverhaltnis der Klagerin mit
der Beklagten zu 2) zu den Bedingungen des Arbeitsvertrages mit der Beklagten zu 1)
fortbesteht. Die Beklagte zu 2) hat die von der Klagerin genannten Zahlen nicht
bestritten. Die Klagerin hat zwar infolge der erst am 8. Juni 2004 anhangig gemachten
Klageerweiterung bezuglich einzelner Monatsdifferenzbetrage nicht die in § 8 des For-
mulararbeitsvertrages geregelte zweistufige Ausschlussfrist beachtet, diese ist jedoch
nach den Urteilen des Flnften Senats vom 28. September 2005 (- 5 AZR 52/05 - AP
BGB § 307 Nr. 7 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 8, auch zur Veréffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen) und vom 25. Mai 2005 (- 5 AZR 572/04 - AP BGB § 310
Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 3, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-

lung vorgesehen) unwirksam, weil sie kiirzer als drei Monate ist.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 92, 100 Abs. 1, § 269 Abs. 3 ZPO.

Hauck Dr. Wittek Laux

Hennecke Volz
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