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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 24. August 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 Schémburg und Henniger fur

Recht erkannt;

Die Revision des Klagers und die Anschlussrevision der Be-
klagten zu 1) gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin
vom 27. Mai 2005 - 6 Sa 1499/04 - werden zurlickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens haben der Klager
72 % und die Beklagte zu 1) 28 % der Gerichtskosten zu tra-
gen. Der Klager hat die auergerichtlichen Kosten der Beklag-
ten zu 2) sowie 53 % der auRergerichtlichen Kosten der Be-
klagten zu 1) zu tragen. Die Beklagte zu 1) hat die aulRerge-
richtlichen Kosten des Klagers zu 28 % zu tragen. Im Ubrigen
tragen die Parteien ihre aulRergerichtlichen Kosten selbst.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kindigung
der Beklagten zu 1), Uber den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses zur Beklagten zu
2) im Wege des Betriebsiibergangs und auf Grund unerlaubter Arbeitnehmeriberlas-
sung, Uber die Weiterbeschaftigung des Klagers durch die Beklagte zu 2) sowie Uber

die Héhe des dem Klager zugesprochenen Nachteilsausgleichs.

Der Kléager war seit 1991 bei der Treuhandanstalt (THA), der spateren Bun-
desanstalt fir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben (BvS), zuletzt als Gruppenleiter
im Bereich Vermdégenszuordnung/Kommunalisierung (VK) beschaftigt. Diese Aufgaben
wurden ab dem 1. Januar 1999 auf Grund eines Rahmenvertrages auf die Beklagte zu
1) Ubertragen, bei der der Klager dann auch beschaftigt war. Nach einer entsprechen-
den Zustandigkeitsiibertragung filhrte die Beklagte zu 1) die Aufgaben seit dem 1. Juli
1999 fur den Oberfinanzprasidenten (OFP) der Oberfinanzdirektion Berlin (OFD) durch.
Die Beklagte zu 1) beschaftigte zuletzt 163 Mitarbeiter. lhre alleinige Gesellschafterin

war die Bundesrepublik Deutschland.
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Mit Schreiben vom 28. Marz 2003 kindigte der OFP das durch den Rahmen-
vertrag mit der Beklagten zu 1) begrindete Vertragsverhaltnis. Mit Schreiben vom
5. Mai 2003 teilte das Bundesministerium der Finanzen (BMF) mit, dass der Betrieb der

Beklagten zu 1) stillgelegt werde und wies sie an, alle Arbeitsverhaltnisse zu kiindigen.

Nach Anhérung des bei ihr gebildeten Betriebsrates kindigte die Beklagte zu
1) das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit Schreiben vom 26. Mai 2003 zum 31. Dezem-
ber 2003. Unter dem 2. Oktober 2003 vereinbarte sie mit dem Betriebsrat einen Sozi-
alplan, wonach der Klager eine Abfindung in Héhe von 74.988,00 Euro zu erhalten hat.

Unter dem 27. Oktober 2003 zeigte die Beklagte zu 1) der Bundesanstalt fur
Arbeit die Entlassung der von ihr gekindigten Arbeitnehmer an. Mit bestandskraftigem
Bescheid vom 26. November 2003 verhangte diese eine Entlassungssperre bis zum
folgenden Tag.

Seit dem 1. Januar 2004 werden die verbliebenen Aufgaben der Beklagten zu
1) vom Bundesamt zur Regelung offener Vermégensfragen (BARoV) erledigt, das hier-
zu samtliche Verfahrensakten Ubernommen hat. Die Prozessfuhrung wird nunmehr

dezentral bei den VZ-Stellen Rostock, Chemnitz und Cottbus wahrgenommen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei wegen eines Be-
triebstibergangs erfolgt und daher unwirksam. Die Beklagte zu 2) habe das Justitiariat
(GRP: Gruppe Grundsatze/Recht/Prozesse), dessen Leiter er gewesen sei, von der
Beklagten zu 1) Ubernommen. Die BARoV habe die Akten und Verwaltungsvorgange,
die Prozessdatenbank und den Softwarevertrag GUbernommen. AuRerdem sei die Be-
klagte zu 1) ihrer Verpflichtung zur Erstattung der Massenentlassungsanzeige nicht
ordnungsgemaf nachgekommen. Sein Arbeitsverhaltnis bestehe auf Grund unerlaub-
ter Arbeitnehmeriiberlassung ohnehin mit der Beklagten zu 2). Die Beklagte zu 1) habe
ihn an die Beklagte zu 2) ohne behérdliche Erlaubnis entliehen. In der Auslagerung der
Aufgaben der Vermdégenszuordnung auf die Beklagte zu 1) durch den Rahmenvertrag
liege ein Umgehungsgeschaft, da damit die Arbeitnehmerrechte hatten eingeschrankt

werden sollen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1.  festzustellen, dass die von der Beklagten zu 1) gegenlber
ihm mit Schreiben vom 26. Mai 2003 ausgesprochene
Kindigung unwirksam ist und sein Arbeitsverhaltnis hier-
durch nicht beendet wurde;
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2.  festzustellen, dass sein Arbeitsverhaltnis mit der Beklag-
ten zu 2) besteht und diese zu verurteilen, ihn Uber den
31. Dezember 2003 hinaus zu unveranderten Bedingun-
gen weiter zu beschéftigen;

hilfsweise,

die Beklagte zu 1) zu verurteilen, an ihn einen
Nachteilsausgleich in Héhe von 80.684,40 Euro nebst
Zinsen in Héhe von 8 Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 1. Januar 2004 zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt. Die Beklagte zu 1) hat die
Auffassung vertreten, auf Grund der zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung
beabsichtigten Betriebsstilllegung sei die Kiindigung rechtswirksam. Es habe kein Be-
triebstibergang auf die Beklagte zu 2) stattgefunden. Die verbleibenden Restaufgaben
wirden in den vorhandenen Behdérdenstrukturen des BARoV zu Ende gefuhrt. Das
Justitiariat sei auRerdem keine selbstandige organisatorische Einheit bei ihr gewesen.
Eine Arbeitnehmeriberlassung habe nicht vorgelegen. Die Beklagte zu 2) habe kein
arbeitsrechtliches Weisungsrecht, sondern nur teilweise ein fachliches Weisungsrecht
gegenuber ihren Mitarbeitern ausgeubt. Die geltend gemachte Héhe des Nachteilsaus-
gleichs sei nicht gerechtfertigt.

Die Beklagte zu 2) hat ebenfalls die Auffassung vertreten, dass zwischen ihr
und dem Klager kein Arbeitsverhaltnis wegen unerlaubter Arbeithehmeriberlassung
zustande gekommen sei. Es fehle schon an der GewerbsmaRigkeit der Arbeithehmer-
Uberlassung. Auch habe sie nicht den Betrieb der Beklagten zu 1) Gbernommen. Sie

beschaftige lediglich zwei der ehemals sechs Justitiare der Beklagten zu 1) weiter.

Das Arbeitsgericht hat die Klage in vollem Umfang abgewiesen. Auf die Be-
rufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht das arbeitsgerichtliche Urteil teilweise
abgeédndert und der Klage mit dem Hilfsantrag auf Zahlung eines Nachteilsausgleichs
in der geltend gemachten Héhe nebst Zinsen in Héhe von lediglich 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 1. Januar 2004 stattgegeben. Mit der Revision ver-
folgt der Klager sein Begehren weiter. Mit der Anschlussrevision macht die Beklagte zu
1) die Reduzierung des Nachteilsausgleichs auf 75 % eines Bruttomonatsgehalts pro

Beschaftigungsjahr, insgesamt 63.034,75 Euro, geltend.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers und die Anschlussrevision der Beklagten zu 1) ha-
ben keinen Erfolg; sie sind zwar zulassig, aber unbegrindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt

begrindet:

Das Arbeitsverhaltnis des Klagers sei durch die Kiindigung der Beklagten zu
1) vom 26. Mai 2003 fristgemafR zum 31. Dezember 2003 beendet worden, da sie den
ernsthaften und endgultigen Entschluss gefasst habe, den Betrieb stillzulegen. Diese
unternehmerische Entscheidung habe mit der Kiindigung des Rahmenvertrages durch
den OFP der OFD Berlin und der Weisung, die Liquidation zu betreiben und alle Ar-
beitsverhaltnisse zu kiindigen, auch greifbare Formen angenommen. Dem habe nicht
entgegengestanden, dass die noch nicht abgeschlossenen Vorgdnge noch hétten
weiterbearbeitet werden missen, da dies auch durch bereits vorhandene Einrichtun-
gen der Beklagten zu 2) im Wege bloRer Funktionsnachfolge habe geschehen kénnen.

Die Kindigung sei auch nicht gemaR § 18 Abs. 1 Satz 1 1. Halbs. KSchG we-
gen Verletzung der Anzeigepflicht aus § 17 Abs. 1 KSchG unwirksam, weil diese Vor-
schriften auf den Betrieb der Beklagten zu 1) keine Anwendung gefunden hatten. Die-
ser sei ein Betrieb iSd. § 23 Abs. 2 Satz 1 KSchG, der von einer éffentlichen Verwal-

tung geflhrt werde und keinen wirtschaftlichen Zweck verfolge.

Das Arbeitsverhaltnis des Klagers sei auch nicht im Wege des Be-
triebs(teil)ibergangs auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen, da es bereits zum 31. De-

zember 2003 aufgel®st worden sei.

Der Klager habe auch keinen Anspruch auf Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses gegen die Beklagte zu 2) als Betriebserwerberin, den er mit seinem Weiterbe-
schaftigungsanspruch konkludent geltend gemacht habe. Weder sei der Betrieb der
Beklagten zu 1) noch ein Betriebsteil, in dem der Klager beschéaftigt gewesen sei, auf
die Beklagte zu 2) iSd. § 613a Abs. 1 BGB Ubergegangen. Die von der Beklagten zu 1)
unterhaltene organisatorische Einheit sei zum 31. Dezember 2003 vollstandig aufgelést
worden. Die Aufgaben nach dem Vermégenszuordnungsgesetz (VZOG) wirden seit-
dem durch das BARoV im Rahmen seiner bereits vorhandenen Organisation an ver-
schiedenen Standorten wahrgenommen. Ein nach Zahl und Sachkunde wesentlicher
Teil des Personals sei nicht ibernommen worden. Auch kénne kein Ubergang des Be-
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triebsteils Justitiariat (Gruppe GRP) festgestellt werden. Zum einen sei nicht erkennbar,
dass es sich bei der Gruppe GRP um eine hinreichend verselbstandigte Teileinheit
gehandelt habe. Jedenfalls habe sie aber mit der Aufgabenlbernahme durch das
BAROoV ihre Identitat verloren.

Der Klager kénne von der Beklagten zu 2) auch nicht auf Grund eines infolge
unerlaubter Arbeitnehmeriberlassung begriindeten Arbeitsverhaltnisses Beschaftigung
verlangen. Eine gemal § 1 Abs. 2 AUG zu vermutende Arbeitsvermittiung ab dem
1. Januar 1999 durch die Beklagte zu 1) zunachst an die BvS und ab dem 1. Juli 1999
an die Beklagte zu 2), vertreten durch den OFP der OFD Berlin, kénne nach Strei-
chung des § 13 AUG mit Wirkung zum 1. April 1997 nicht bejaht werden. Ein Arbeits-
verhaltnis zur Beklagten zu 2) sei auch nicht gemal § 1 Abs. 1 Satz 1, § 9 Nr. 1, § 10
Abs. 1 Satz 1 AUG begriindet worden, denn der Klager sei nicht in die Arbeitsorgani-
sation der Beklagten zu 2) eingebunden worden. Es sei nicht erkennbar, worin eine
Uber fachspezifische Vorgaben hinausgehende Wahrnehmung arbeitsrechtlicher Wei-
sungsbefugnisse durch den OFP bestanden haben solle. Auch habe der Geschaftsfuh-
rer der Beklagten zu 1) in denselben Raumlichkeiten wie der Klager gearbeitet und sei
von ihm als unmittelbarer Vorgesetzter bezeichnet worden. Soweit er daneben auch
noch Weisungen der Beklagten zu 2) habe befolgen muissen, hatte ein einheitlicher
Leitungsapparat zur gemeinsamen Verfolgung eines arbeitstechnischen Zwecks und
damit ein Gemeinschaftsbetrieb vorgelegen. Damit fehle es an dem Erfordernis der
vollstdndigen Eingliederung in den Betrieb des Entleihers. SchlieRlich habe auf Seiten

der Beklagten zu 1) keine GewerbsmafRigkeit vorgelegen.

Auch aus einem Missbrauch der Gestaltungsform kénne der Klager nichts
herleiten. Die Ubertragung eines Teils der Aufgaben der BvS auf die Beklagte zu 1)
stelle keine Umgehung des Kiundigungsschutzgesetzes dar. Die sonstigen Aufgaben
der BvS seien offenbar in einem weitergehenden Umfang erledigt gewesen als die
Vermdégenszuordnung/Kommunalisierung, weshalb sie ihre letzte Dienststelle bereits

zum 31. Dezember 2000 geschlossen habe.

Dem Klager stehe jedoch gegen die Beklagte zu 1) ein Anspruch auf Zahlung
eines Nachteilsausgleichs gemal § 113 Abs. 2 BetrVG in Héhe von 80.684,40 Euro
zu. Die Beklagte habe mit der Stilllegung des Betriebs eine Betriebsdnderung durch-
gefuhrt, ohne Uber sie einen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat versucht zu ha-
ben, was auch nicht entbehrlich gewesen sei. Die Kammer habe es als angemessen
erachtet, den mit der Verweisung in § 113 Abs. 1 BetrVG auf § 10 KSchG vorgegebe-
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nen Rahmen von zwélf Monatsverdiensten voll auszuschépfen. Ausschlaggebend sei,
dass die Beklagte zu 1) Verhandlungen Uber einen Interessenausgleich offenbar von
vorneherein flr entbehrlich erachtet habe. Der Klager habe zudem bis zum Schluss der
mindlichen Verhandlung keine gleichwertige Stelle finden kénnen. Auferdem habe er
bereits Anspruch auf eine Sozialplanabfindung in H6he von 74.988,00 Euro. Ein da-

hinter zurlickbleibender Nachteilsausgleich verlére seinen Sanktionscharakter.

Die Zinsforderung in Héhe von finf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
sei gerechtfertigt, weil der Klager entweder Verbraucher iSd. § 13 BGB oder eine richt-
linienkonforme Einschrankung der Vorschrift des § 288 BGB auf Rechtsgeschéfte im
Geschaftsverkehr geboten sei.

I. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberprifung in weiten
Teilen der Begrindung und im Ergebnis stand. Weder die Revision des Klagers noch
die Anschlussrevision der Beklagten zu 1) ist begrindet.

1. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht den Kindigungsschutzantrag und den
Weiterbeschaftigungsantrag zurtickgewiesen. Die Kindigung der Beklagten zu 1) vom
26. Mai 2003 hat das Arbeitsverhaltnis des Klagers zum 31. Dezember 2003 beendet.

a) Die Kindigung ist nicht gemaR § 613a Abs. 4 BGB unwirksam. Sie wurde ent-
gegen der Auffassung des Klagers nicht wegen eines Betriebsiibergangs ausgespro-
chen. Ein solcher Betriebslibergang hatte im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
vom 26. Mai 2003 weder greifbare Formen angenommen noch kam es danach zu ei-
nem solchen Betriebslibergang. Die Beklagte zu 2) hat durch das Bundesamt zur Re-
gelung offener Vermdgensfragen (BARoV) seit dem 1. Januar 2004 zwar die Aufgabe
der Beklagten zu 1) der vereinigungsbedingten Vermdgenszuordnung Ubernommen,
nicht aber deren betriebliche Organisation, so dass eine bloRe Funktionsnachfolge

vorliegt.

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/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Auslibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit
mit eigener Zielsetzung. Bei der Prifung, ob eine solche Einheit Gbergegangen ist,
mussen samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen berlicksich-
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tigt werden. Dazu gehéren als Teilaspekte der Gesamtwirdigung namentlich die Art
des betreffenden Unternehmens oder Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen
Betriebsmittel wie Gebaude oder bewegliche Guter, der Wert der immateriellen Aktiva
im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwai-
ge Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und
nach dem Ubergang verrichteten Téatigkeiten und die Dauer einer eventuellen Unter-
brechung dieser Tatigkeit. Die Identitat der Einheit kann sich auch aus anderen Merk-
malen wie ihrem Personal, ihren Flhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Be-
triebsmethoden und gegebenenfalls den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmitteln
ergeben. Den fir das Vorliegen eines Ubergangs mafgeblichen Kriterien kommt je
nach der ausgeubten Tatigkeit und je nach den Produktions- und Betriebsmethoden
unterschiedliches Gewicht zu (st. Rspr. des Senats im Anschluss an EuGH 11. Méarz
1997 - C-13/95 - [Ayse Stizen] EuGHE | 1997, 1259 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187
Nr. 14 = EzA BGB § 613a Nr. 145; vgl. zB BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE
111, 283 = AP BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27; 18. Marz 1999
-8AZR 159/98 - BAGE 91, 121 = AP BGB §613a Nr. 189 = EzA BGB § 613a
Nr. 177).

In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeithehmern, die durch eine gemeinsame
Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung
der Identitat der wirtschaftlichen Einheit ist anzunehmen, wenn der neue Betriebsinha-
ber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfiihrt, sondern auch einen nach Zahl und
Sachkunde wesentlichen Teil des Personals Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei
dieser Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen stellt die blof3e Fortfihrung der Tatigkeit
durch einen anderen Auftragnehmer (Funktionsnachfolge) keinen Betriebsubergang
dar (BAG 18. Mérz 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 kann ein Betriebslibergang auch ohne
Ubernahme von Personal vorliegen (so zuletzt EuGH 20. November 2003 - C-340/01 -
[Carlito Abler] EuGHE | 2003, 14023 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 13; vgl. auch BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE 111,
283 =AP BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27).

Der Betriebsuibergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Inhabers des

Betriebs ein. Der bisherige Inhaber muss seine wirtschaftliche Betatigung in dem Be-
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trieb einstellen. Die blofRe Méglichkeit zu einer unveranderten Fortsetzung des Betriebs
genugt fur die Annahme eines Betriebstbergangs nicht. Wesentliches Kriterium fir den
Ubergang ist die tatséchliche Weiterfuhrung oder Wiederaufnahme der Geschéftstétig-
keit. Einer besonderen Ubertragung einer irgendwie gearteten Leitungsmacht bedarf es
wegen des Merkmals der Fortfihrung des Betriebs nicht (BAG 12. November 1998
-8AZR 282/97 - BAGE 90, 163 = AP BGB §613a Nr. 186 = EzA BGB § 613a
Nr. 170).

bb) Im Streitfall hat die Beklagte zu 2) weder einen Betrieb noch einen Betriebsteil

der Beklagten zu 1) ibernommen.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts wurde die von der Be-
klagten zu 1) unterhaltene organisatorische Einheit als solche zum 31. Dezember 2003
vollstdndig aufgeldst. Die Aufgaben nach dem Vermdégenszuordnungsgesetz werden
seitdem von der Beklagten zu 2) durch das BARoV im Rahmen dessen bereits vorhan-
den gewesener Organisation an verschiedenen Standorten wahrgenommen. Bei dieser
Sachlage genilgte es fur die Identitdt der wirtschaftlichen Einheit nicht, dass das
BARoV samtliche Akten und nach Darstellung des Klagers auch das Mobiliar und die
Datenbanken der Beklagten zu 1) Ubernommen hat. Zutreffend weist das Landesar-
beitsgericht weiter darauf hin, dass der arbeitstechnische Zweck der Beklagten zu 1) in
der Erbringung von Dienstleistungen bestand, bei denen es wesentlich auf die
menschliche Arbeitskraft und das sog. ,Know-how* der Arbeithehmer ankommt. In die-
sem Fall musste ein Betriebserwerber einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen
Teil des Personals Ubernommen haben (st. Rspr. des Senats im Anschluss an EuGH
11. Médrz 1997 - C-13/95 - [Ayse Stizen] EuGHE | 1997, 1259 = AP EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr. 14 = EzZA BGB § 613a Nr. 145; vgl. zB Senat 22. Juli 2004 - 8 AZR
350/03 - BAGE 111, 283 = AP BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27).
Der Klager hat nicht vorgetragen, dass die Beklagte zu 2) die Hauptbelegschaft der
von der Beklagten zu 1) zuletzt beschaftigten 163 Mitarbeiter Ubernommen habe.

Uberdies hat das BARoV die (lbernommenen Aufgaben in seiner bereits vor-
handenen Organisation an verschiedenen Standorten wahrgenommen. Damit wurde
der Betrieb auch nicht unter Wahrung seiner Identitat als Betrieb oder organisatorisch
selbstandiger Betriebsteil im Wesentlichen unverandert fortgefuhrt. Wird namlich eine
wirtschaftliche Einheit vollstédndig in die eigene Organisationsstruktur eingegliedert,
liegt keine Identitat der wirtschaftlichen Einheit vor (st. Rspr. des Senats, vgl.
25. September 2003 - 8 AZR 421/02 - AP BGB § 613a Nr. 261 = EzA BGB 2002
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§ 613a Nr. 14; zuletzt 6. April 2006 - 8 AZR 249/04 - NZA 2006, 1039, auch zur Verof-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Die Funktionsnachfolge durch
bloRe Weiterflhrung einer Aufgabe ist kein Betriebslbergang. Dies gilt insbesondere
auch fur offentliche Arbeitgeber (vgl. Senat 20. Marz 1997 - 8 AZR 856/95 - BAGE 85,
312 = AP Einigungsvertrag Art. 13 Nr. 24 = EZA Einigungsvertrag Art. 13 Nr. 18).

Soweit die Revision einen Teilbetriebstibergang hinsichtlich der ,Gruppe GRP*
(= Justitiariat) geltend macht, hat der Klager weder vorgetragen, dass das Justitiariat
bei der Beklagten zu 1) ein organisatorisch selbstandiger Betriebsteil war, noch dass
dieser von der Beklagten zu 2) als solcher unverandert fortgefuhrt wurde.

Fur den Teilbetriebsiibergang setzt § 613a BGB voraus, dass bei dem frihe-
ren Betriebsinhaber ein organisatorisch selbsténdiger Betriebsteil bestand und bei dem
Betriebserwerber erhalten geblieben ist (st. Rspr. des Senats vgl. zuletzt 16. Februar
2006 - 8 AZR 211/05 - AP BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 47). Der
Vortrag der Beklagten zu 2), sie habe lediglich zwei der sechs bei der Beklagten zu 1)
beschaftigten Justitiare Gbernommen, spricht zudem gegen die Ubernahme des Be-

triebsteils ,Justitiariat”.

cc) Die von der Revision erhobene Verfahrensriige, das Landesarbeitsgericht
habe im Hinblick auf den Vortrag des Klagers zum Betriebstbergang § 139 ZPO ver-
letzt, ist unzulassig. Wird mit der Verfahrensriige geltend gemacht, das Berufungsge-
richt habe § 139 ZPO missachtet, muss genau angegeben werden, wonach das Ge-
richt hatte fragen sollen und was die Partei daraufhin vorgetragen hatte (st. Rspr., vgl.
BAG 25. April 2001 - 5 AZR 395/99 - AP ZPO § 253 Nr. 33 = EzA ZPO § 253 Nr. 21;
12. April 2000 - 5 AZR 704/98 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Einzelhandel Nr. 72; Ger-
melmann/Matthes/Priitting/Miiller-Glége ArbGG 5. Aufl. § 74 Rn. 39). Diesen Mindest-
erfordernissen entspricht die Verfahrensrige des Klagers nicht. Er zeigt nicht auf, in
welcher Weise er seine Klagebegriindung auf entsprechenden Hinweis des Landesar-
beitsgerichts konkretisiert hatte, sondern fuhrt lediglich aus, dass er auf den entspre-
chenden Sachvortrag im Schriftsatz vom 20. Oktober 2003 verwiesen hatte. Diesen
Vortrag hat das Landesarbeitsgericht jedoch bei seiner rechtlichen Prufung bertck-
sichtigt. Der geltend gemachte Verfahrensverstol3 kann daher fur das angefochtene
Urteil jedenfalls nicht kausal geworden sein.

b) Entgegen der Ansicht der Revision ist die Kindigung sozial gerechtfertigt;
dringende betriebliche Bedurfnisse sind gegeben.
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aa) Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kindigung handelt es sich um die

Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf
Uberprift werden kann, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat,
ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt hat, ob es bei der gebotenen
Interessenabwagung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht,
alle wesentlichen Umstande berucksichtigt hat und ob es in sich widerspruchsfrei ist
(st. Rspr., vgl. BAG 24. Méarz 1983 - 2 AZR 21/82 - BAGE 42, 151, 157 = AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 12 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiin-
digung Nr. 21).

bb) Diesem eingeschrankten Prifungsmalstab halt das Urteil des Landesarbeits-
gerichts stand. Die Kundigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer
Weiterbeschaftigung des Klagers in dem Betrieb der Beklagten zu 1) entgegenstehen,
bedingt.

(1) Dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Ar-
beitnehmers entgegenstehen, kénnen sich aus inner- oder auerbetrieblichen Griinden
ergeben (BAG 5. Dezember 2002 - 2 AZR 522/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 126 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 50). Eine Kindigung
ist aus innerbetrieblichen Griinden gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber zu einer
organisatorischen MalRnahme entschlie3t, bei deren Umsetzung das Beddirfnis fir die
Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer Arbeithnehmer entfallt (BAG 5. Dezember
2002 - 2 AZR 522/01 - aaO; 28. Oktober 2004 - 8 AZR 391/03 - BAGE 112, 273 = AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 69 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 56).
Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen, die nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG
einen Grund zur sozialen Rechtfertigung der Kiindigung abgeben kénnen, gehéren die
Stillegung des gesamten Betriebs, einer Betriebsabteilung oder eines Betriebsteils
durch den Arbeitgeber (BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - BAGE 109, 40 = AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 64 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 128; 22. Januar 1998 - 8 AZR 243/95 - AP BGB § 613a Nr. 173 = EzZA BGB
§ 613a Nr. 161). Unter Betriebsstilllegung ist die Auflésung der zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zu verstehen,
die ihre Veranlassung und ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, dass der Unter-
nehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in der ernstlichen Absicht einstellt, die

Verfolgung des bisherigen Betriebszwecks dauernd oder fiir eine ihrer Dauer nach un-
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bestimmte, wirtschaftlich 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 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 115 = EzA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kindigung Nr. 109). Der Arbeitgeber muss endgultig entschlossen sein,
den Betrieb stillzulegen (Senat 29. September 2005 - 8 AZR 647/04 - AP KSchG 1969
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 139 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 140; 16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 - AP BGB § 613a Nr. 237 = EzA BGB
§ 613a Nr. 210). Demgemal ist von einer Stilllegung auszugehen, wenn der Arbeitge-
ber seine Stilllegungsabsicht unmissverstandlich dulert, allen Arbeithehmern kindigt,
etwaige Mietvertrage zum nachstmdéglichen Zeitpunkt auflést, die Betriebsmittel, Uber
die er verfugen kann, verauflert und die Betriebstéatigkeit vollstandig einstellt (Senat 22.
Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86, 20 = AP BGB § 613a Nr. 154 = EzZA BGB § 613a
Nr. 149).

Eine Stilllegungsabsicht des Arbeitgebers liegt allerdings nicht vor, wenn er
beabsichtigt, seinen Betrieb zu verduRern. Die VerauRerung des Betriebs allein ist kei-
ne Stilllegung, weil seine Identitat gewahrt bleibt und lediglich ein Betriebsinhaber-
wechsel stattfindet (Senat 16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 - AP BGB § 613a Nr. 237 =
EzA BGB § 613a Nr. 210). Betriebsverauferung und Betriebsstilllegung schlielen sich
systematisch aus (vgl. BAG 12. Februar 1987 - 2 AZR 247/86 - AP BGB § 613a Nr. 67
= EzA BGB § 613a Nr. 64). Eine von dem Arbeitgeber mit einer Stillegungsabsicht
begriindete Kiindigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn die geplante MalRnahme
sich objektiv als Betriebsstillegung und nicht als BetriebsverdauRerung darstellt, well
etwa die fur die FortfUhrung des Betriebs wesentlichen Gegenstdnde einem Dritten
Uberlassen werden sollten und der VeraulRerer diesen Vorgang aber rechtlich unzu-
treffend als Betriebsstilllegung bewertet (Senat 16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 - aaO;
10. Dezember 1998 - 8 AZR 264/98 -).

(2) Die Beklagte zu 1) hatte zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung - wie
das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei erkannt hat - den endgultigen Entschluss
gefasst, den Betrieb zum 31. Dezember 2003 stillzulegen.

Ihre Stilllegungsabsicht hatte zu diesem Zeitpunkt bereits greifbare Formen
angenommen. Zum einen war mit der Kindigung des Rahmenvertrages durch den
OFP der OFD Berlin vom 28. Marz 2003 die Grundlage einer tGber den 31. Dezember
2003 hinausgehenden Tatigkeit entfallen. Zum anderen hatte sie mit Schreiben des

Bundesministeriums der Finanzen vom 5. Mai 2003 die Anweisung erhalten, die fir die
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beschlossene Auflésung erforderlichen MaRnahmen - wie die Beendigung der Arbeits-
verhéltnisse und sonstiger Rechtsverhéaltnisse der Gesellschaft spatestens zum 31.
Dezember 2003 - in die Wege zu leiten. Neben dem Arbeitsverhéltnis des Klagers
kindigte sie darliber hinaus alle tbrigen Arbeitsverhaltnisse wie auch die bestehenden

Mietvertrage.

Aus dem Vorbringen des Klagers lasst sich - wie das Landesarbeitsgericht
zutreffend ausgefuhrt hat - nicht entnehmen, dass zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung vom 26. Mai 2003 die rechtsgeschéftliche VeraduRerung des Betriebs oder
von Betriebsteilen der Beklagten zu 1) geplant war. Gegenteiliges ergibt sich auch
nicht aus dem von dem Kl&ger zitierten Schreiben des Bundesministeriums der Finan-
zen vom 24. Juli 2003. Dort ist nur von der Erledigung der Restaufgaben der Beklagten
zu 1) an drei Standorten durch qualifiziertes Personal des Bundes aus der Bundesver-
mogensverwaltung die Rede. Dies lasst keine Folgerung auf einen geplanten Be-
triebs(teil)ibergang zu. Auch der Klager spricht in seinem Schriftsatz vom 20. Oktober
2003 lediglich davon, dass die Aufgaben der Vermdgenszuordnung von dem BARoV
und den dort tatigen Mitarbeitern bzw. von neu aus anderen Bereichen vom BARoV
Ubernommenen Mitarbeitern erledigt werden sollen. Die fir eine geplante Betriebsver-
aulerung erforderliche identitdtswahrende FortflUhrung des Betriebs oder einzelner

Teile kommt in dem Schreiben nicht zum Ausdruck.

c) Die Kiindigung vom 26. Mai 2003 ist nicht wegen Verstolies der Beklagten zu
1) gegen die Pflichten aus § 17 KSchG unwirksam. Die Beklagte zu 1) hat entspre-
chend der frilheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Erstattung der An-
zeige iSd. § 17 Abs. 1 KSchG (vgl. zuletzt eingehend 18. September 2003 - 2 AZR
79/02 - BAGE 107, 318 = AP KSchG 1969 § 17 Nr. 14 = EzZA KSchG § 17 Nr. 11) nach
Ausspruch der Kundigung des Klagers vom 26. Mai 2003 am 27. Oktober 2003 die
Entlassung der von ihr gekundigten Arbeitnehmer der Bundesanstalt fur Arbeit ange-
zeigt und damit im Widerspruch zum Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 27.
Januar 2005 in der Rechtssache ,Junk® (- C-188/03 - EuGHE | 2005, 885 = AP KSchG
1969 § 17 Nr. 18 = EzZA KSchG § 17 Nr. 13) gehandelt. Dies fuhrt im Ergebnis jedoch
nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung, weil die Beklagte zu 1) sich auf einen Vertrau-

ensschutz berufen kann.

Der Zweite Senat hat im Urteil vom 23. Marz 2006 (- 2 AZR 343/05 - NZA
2006, 971, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) ausge-
fuhrt, dass nach § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG im Anschluss an die Rechtsprechung des
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EuGH vom 27. Januar 2005 in der Rechtssache ,Junk® (- C-188/03 - EuGHE | 2005,
885 = AP KSchG 1969 § 17 Nr. 18 = EzZA KSchG § 17 Nr. 13) der Arbeitgeber ver-
pflichtet ist, vor Ausspruch der Kiindigung die Massenentlassung bei der Arbeitsver-
waltung anzuzeigen, da unter ,Entlassung” iSv. § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG der Aus-
spruch der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses zu verstehen sei. Er hat damit seine
frUhere Rechtsprechung (18. September 2003 - 2 AZR 79/02 - BAGE 107, 318 = AP
KSchG 1969 § 17 Nr. 14 = EzZA KSchG § 17 Nr. 11; 13. April 2000 - 2 AZR 215/99 - AP
KSchG 1969 § 17 Nr. 13 = EzA KSchG § 17 Nr. 9) aufgegeben und eine richtlinien-
konforme Auslegung der Vorschrift vorgenommen. Der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes verbiete es jedoch, die vor Verkiindung der Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs ausgesprochene Kindigung fur rechtsunwirksam zu erachten. Der Burger
durfe erwarten, dass sein zum Zeitpunkt der Handhabung rechtlich gefordertes Ver-
halten von der Rechtsprechung nicht nachtraglich als rechtswidrig oder nicht ausrei-
chend qualifiziert werde (BVerfG 22. Méarz 1983 - 2 BvR 475/78 - BVerfGE 63, 343,
357). Eine Rechtsprechungsanderung dirfe regelmafig nicht dazu fuhren, einer Partei
rickwirkend Handlungspflichten aufzuerlegen, die sie nachtraglich nicht mehr erfillen
kénne (BAG 29. Mérz 1984 - 2 AZR 429/83 (A) - AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 31 = EZA
BetrVG 1972 § 102 Nr. 55; 18. Januar 2001 - 2 AZR 616/99 - AP LPVG Niedersachsen
§ 28 Nr. 1). Die standige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts habe fur die Er-
stattung der Massenentlassungsanzeige auf die ,Entlassung® als tatsadchlichen Been-
digungszeitpunkt abgestellt. Eine Anderung der Rechtsprechung sei nicht im Juli 2004
- und damit erst recht nicht im Mai 2003 wie im Streitfall - zu erwarten gewesen. Die
Arbeitsverwaltung habe ihre Verwaltungspraxis entsprechend gestaltet. Der Arbeitge-
ber habe daher - jedenfalls bis zur Bekanntgabe der Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs vom 27. Januar 2005 - darauf vertrauen kénnen, richtig verfahren zu ha-
ben. Wegen des vor allem arbeitsmarktpolitischen Zwecks der Erstattung von Massen-
entlassungsanzeigen seien auch keine individual-rechtlich geschutzten Interessen des
Arbeitnehmers in einer das Vertrauen des Arbeitgebers Uberwiegenden Weise betrof-
fen. Dieser Auffassung schlief3t sich der Senat an.

2. Zwischen dem Klager und der Beklagten zu 2) ist auch kein Arbeitsverhaltnis

wegen unerlaubter Arbeithehmeriberlassung zustande gekommen.

a) Die Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Klager und der Be-
klagten zu 2) auf der Grundlage des § 1 Abs. 2 iVm. § 13 AUG aF kommt nicht in Be-

tracht. Danach entstand auch bei nicht gewerbsmaRiger Arbeitnehmeriberlassung ein
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Arbeitsverhaltnis zum Entleiher, wenn die in § 1 Abs. 2 AUG bestimmten Vorausset-
zungen fur die Vermutung der Arbeitsvermittlung vorlagen und diese Vermutung nicht
widerlegt wurde. Die Vorschrift des § 13 AUG aF ist mit Wirkung vom 1. April 1997
ersatzlos gestrichen worden. Sie kann - auch wenn, wie der Klager in der Revisionsbe-
grindung vortragt, ihre tatbestandlichen Voraussetzungen bereits vor dem AuRerkraft-
treten vorgelegen haben - nicht mehr zur Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses zwi-

schen den Parteien herangezogen werden.

b) Zwischen dem Klager und der Beklagten zu 2) ist auch kein Arbeitsverhaltnis
gemal den § 1 Abs. 1 Satz 1, § 9 Nr. 1, § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zustande gekommen.
Es fehlt bereits an der GewerbsmaRigkeit der behaupteten Arbeitnehmeriberlassung.

aa) Unter gewerbsmaRig im Sinne des § 1 Abs. 1 AUG ist jede nicht nur gelegent-
liche, sondern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf die Erzielung unmittelbarer
oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete selbstandige Tatigkeit zu verstehen.
Das entscheidende Kriterium fir die GewerbsmaRigkeit ist die Gewinnerzielungsab-
sicht, wobei es nicht darauf ankommt, ob tatsachlich ein Gewinn erzielt wird (BAG
20. April 2005 - 7 ABR 20/04 - EzA AUG § 14 Nr. 5; 21. Mérz 1990 - 7 AZR 198/89 -
BAGE 65, 43 = AP AUG § 1 Nr. 15). Die Gewinnerzielungsabsicht setzt voraus, dass
aus der Sicht des Handelnden die Mdéglichkeit einer Gewinnerzielung besteht (vgl.
Schiiren/Hamann AUG 2. Aufl. § 1 Rn. 313). Eine Gewinnerzielungsabsicht im gewer-
berechtlichen Sinne liegt regelmaRig nur dann vor, wenn ein Uberschuss der Ertrage
Uber die Aufwendungen angestrebt wird (vgl. zum Begriff der GewerbsmaéBigkeit nach
§ 55 Abs. 1 GewO: BGH 30. August 1994 - 4 StR 45/94 - NStZ 1995, 38). Demzufolge
handelt der Verleiher mit Gewinnerzielungsabsicht, wenn er das Entgelt fur die Uber-
lassung des Leiharbeitnehmers so bemisst, dass es die Kosten Ubersteigt. Deckt da-
gegen das Uberlassungsentgelt allenfalls die Selbstkosten des Arbeitgebers, liegt
grundsétzlich keine Gewinnerzielungsabsicht vor (Becker/Wulfgramm AUG 3. Aufl.
Art. 1 § 1 Rn. 29; Martens DB 1985, 2144, 2150; Schaub Arbeitnehmeriiberlassung
2001 S. 243).

bb) Unter Zugrundelegung dieser Maf3stabe fehlt es im Streitfall jedenfalls an ei-
ner gewerbsmaBigen Uberlassung der Arbeitnehmer der Beklagten zu 1) an die Be-
klagte zu 2). Das landesarbeitsgerichtliche Urteil enthalt in den Entscheidungsgriinden
die Feststellung, dass die Beklagte zu 1) sich lediglich die Personalkosten hat erstatten
lassen. Allein der Umstand, dass die Beklagte zu 1) Vollkaufmann ist und zur Zahlung

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

-16 -

47

48

49

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-16 - 8 AZR 317/05

von Gewerbesteuer herangezogen wird, vermag die Annahme einer gewerbsmafigen
Arbeitnehmeruberlassung nicht zu begrinden. Das Gesetz verlangt, dass gerade die
Arbeitnehmeriberlassung gewerbsmaRig betrieben wird (vgl. BAG 25. Januar 2005
- 1ABR 61/03 - BAGE 113, 218 = AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 48 = EZA
BetrVG 2001 § 99 Nr. 7). Dies ist im Streitfall nicht gegeben. Die Beklagte zu 1) hat fur
die behauptete Uberlassung ihrer Arbeitnehmer kein Entgelt erhalten oder zumindest

erhalten wollen, das Uber ihre Selbstkosten hinausging.

cc) Soweit die Revision rigt, dass Landesarbeitsgericht habe diesbezuglich seine
Hinweis- und Aufklarungspflichten gemaR § 139 ZPO verletzt, tragt der Klager keine
neuen Tatsachen vor, die er auf einen entsprechenden Hinweis des Landesarbeitsge-
richts ergdnzend vorgetragen hétte und die das Tatbestandsmerkmal der Gewerbsma-
Rigkeit ausfullen. Er behauptet lediglich, die Beklagte zu 1) sei im Zeitraum vom 1. Ja-
nuar 1999 bis 31. Dezember 2003 gewerblich tatig gewesen und habe in einem erheb-
lichen Umfang eigene Geschafte und eigene gewerbliche Umsatze getatigt und ge-
winnorientiert gearbeitet. So habe sie gegen Honorar kommunale Gebietskérper-
schaften und regionale Energieversorgungsunternehmen beraten. Sie habe aulierdem
bei sog. Kom-A-Unternehmen das Vertragsmanagement (bernommen. Hieraus folgt

aber die GewerbsmaRigkeit gerade der Arbeitnehmeriberlassung nicht.

3. Auch der von dem Klager bemihte Grundsatz des Gestaltungsmissbrauchs
bzw. des Umgehungsgeschafts fuhrt nicht zur Annahme eines Arbeitsverhéltnisses

zwischen ihm und der Beklagten zu 2).

a) Der Klager vertritt insoweit die Auffassung, die Auslagerung der Aufgaben der
Vermégenszuordnung/Kommunalisierung von der BvS auf die Beklagte zu 1) sei im
Jahre 1999 von der Beklagten zu 2) in der Absicht erfolgt, sich ihrer Mitarbeiter unter
Ausschaltung der gesetzlichen Vorschriften wie des KSchG nach Belieben, namlich
durch Auflésung und Liquidation der Beklagten zu 1), wieder ,entledigen zu kénnen.
AuRerdem stehe einer vertraglichen Ubertragung der Aufgaben der Vermdgenszuord-
nung/Kommunalisierung Art. 33 Abs. 4 GG entgegen, der den Gesetzgeber und die
Exekutive verpflichte, die Ausfihrung hoheitlicher Befugnisse ausschlieBlich von Ein-
richtungen des offentlichen Rechts wahrnehmen zu lassen. Die von der Beklagten zu
2) gewahlte vertragliche Konstruktion durch den mit der Beklagten zu 1) geschlosse-
nen Rahmenvertrag verstof’e hiergegen. Zwingende Rechtsfolge sei, dass sich die
Beklagte zu 2) gegeniiber den von dieser rechtswidrigen Vorgehensweise betroffenen
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Arbeitnehmern auf die vorgeschobene vertragliche Konstruktion nicht berufen kénne
und verpflichtet sei, diese im &ffentlichen Dienst weiterzubeschéaftigen.

b) Dem folgt der Senat nicht. Soweit der Klager der Auffassung ist, die Griindung
der Beklagten zu 1) habe lediglich die Umgehung gesetzlicher Arbeithehmerschutzvor-
schriften bezweckt, ist bereits nicht erkennbar, in welcher Weise er durch den Uber-
gang seines Arbeitsverhéltnisses auf die Beklagte zu 1), den er im Ubrigen gerichtlich
erfolgreich geltend gemacht hat, schlechter gestellt war als bei einem Verbleib bei der
BvS. Darliber hinaus vermag dies ohnehin nicht zur Begriindung eines Arbeitsverhalt-
nisses mit der Beklagten zu 2) zu fuhren. Allenfalls fuhrte es zu einem Fortbestand des
Arbeitsverhéltnisses zwischen dem Klager und seiner vormaligen Arbeitgeberin, der
BvS, die als Anstalt des 6ffentlichen Rechts eine eigenstandige juristische Person ist.

Soweit der Klager weiterhin meint, die Beklagte zu 2) habe durch den Ab-
schluss des Rahmenvertrages mit der Beklagten zu 1) gegen Art. 33 Abs. 4 GG ver-
stolRen, hatte dies ebenfalls nicht die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses zur erste-
ren zur Folge, sondern allenfalls die Unwirksamkeit des Rahmenvertrages. Denn der
Rahmenvertrag diente dann der Umgehung des Art. 33 Abs. 4 GG und ware als Um-
gehungsgeschaft nichtig. Die Nichtigkeit des Rahmenvertrages hat jedoch keine Fol-

gen fUr die zur Beklagten zu 1) bestehenden Arbeitsverhaltnisse.

c) Der Klager kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, die Beklagte zu 2)
habe sich nicht durch Umstrukturierungen den Rechtsfolgen eines Betriebsiibergangs
entziehen durfen. Ein Betriebslbergang setzt die tatsadchliche Fortfihrung der wirt-
schaftlichen Einheit unter Wahrung von deren Identitat voraus. Mit der sofortigen voll-
standigen Umstrukturierung nutzt der ,Erwerber” nicht eine im ,Vorgangerbetrieb* vor-
handene Arbeitsorganisation (,er legt sich nicht ins gemachte Bett®), sondern griindet
eine neue Arbeitsorganisation bzw. gliedert die wirtschaftliche Einheit in die bereits
vorhandene Organisation ein. Diese sofort erfolgende wesentliche Umgestaltung I6st
nicht die Rechtsfolgen des § 613a BGB aus (vgl. Senat 6. April 2006 - 8 AZR 249/04 -
NZA 2006, 1039, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen,
zu Il 3 b der Griinde). Die Gestaltungsmaoglichkeit zur Vermeidung eines Betriebsuber-
gangs und dessen Folgen muss auch dem o&ffentlichen Arbeitgeber zugebilligt werden,
wenn dadurch eine o6ffentliche Aufgabe wie die Vermégenszuordnung in den neuen
Bundeslandern, die bereits Uberwiegend erledigt ist, fiskalisch sinnvoll von einem be-
reits bestehenden Amt zu Ende gefiihrt werden soll.
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4. Der Klager hat auch keinen Anspruch gegen die Beklagte zu 2) auf Wieder-
einstellung.
a) Der auf Weiterbeschaftigung gerichtete Antrag des Klagers (Klageantrag zu 2)

kann entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht als Antrag auf Wieder-
einstellung gegen die Beklagte zu 2) ausgelegt werden. Der Weiterbeschaftigungsan-
spruch setzt das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses voraus (BAG 15. August 2001
-7 AZR 144/00 - EzA BGB § 620 Nr. 182). Im Falle eines Antrags auf Wiedereinstel-
lung soll aber ein wirksam beendetes Arbeitsverhaltnis gerade erst wieder vertraglich
begriindet werden. Daher kann mit dem Antrag auf Weiterbeschaftigung kein Wieder-
einstellungsanspruch verfolgt werden (BAG 15. August 2001 - 7 AZR 144/00 - aaO;
19. September 2001 -7 AZR 574/00 - EzA BeschFG 1985 § 1 Klagefrist Nr. 7;
ErfK/Mdiller-Glége 6. Aufl. § 17 TzBfG Rn. 14). Auch geht der Klager erkennbar davon
aus, dass zwischen ihm und der Beklagten zu 2) bereits ein Arbeitsverhaltnis besteht,
aus dem ein Weiterbeschaftigungsanspruch folgt. Er verfolgt daher den Weiterbe-
schaftigungsanspruch als Hauptantrag. Den Wiedereinstellungsanspruch kdénnte er
erfolgreich nur hilfsweise fur den Fall des Nichtbestehens eines Arbeitsverhaltnisses
mit der Beklagten zu 2), also der Abweisung des Klageantrags zu 2, geltend machen.

Diesen Antrag hat der Klager nicht gestellt.

b) Im Ubrigen kénnte der Wiedereinstellungsanspruch des Klagers gegen die
Beklagte zu 2) ohnehin in der Sache keinen Erfolg haben, weil es nach Ausspruch der
wirksamen Kindigung der Beklagten zu 1) zu keinem Betriebslbergang auf die Be-

klagte zu 2) gekommen ist (siehe unter Il 1 a bb).

5. Die Klage ist schlieRlich auch unbegriindet, soweit der Klager mit ihr eine Ver-
zinsung des Anspruchs auf Zahlung eines Nachteilsausgleichs in Héhe von acht Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 1. Januar 2004 gemal} § 288 Abs. 2
BGB fordert. Der hdhere Zinssatz des § 288 Abs. 2 BGB findet im Arbeitsverhaltnis
keine Anwendung (vgl. BAG 23. Februar 2005 - 10 AZR 602/03 - AP InsO § 55 Nr. 9 =
EZA InsO § 209 Nr. 4, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen).

6. Auch die mit der Anschlussrevision von der Beklagten zu 1) geltend gemachte
Herabsetzung der Héhe des Nachteilsausgleichs auf 75 % ist unbegrindet.
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a) Die Festsetzung der konkreten H6he des Nachteilsausgleichs liegt im Ermes-

sen des Gerichts (BAG 8. November 1988 - 1 AZR 687/87 - BAGE 60, 87 = AP BetrVG
1972 § 113 Nr. 18 = EzA BetrVG 1972 § 113 Nr. 18; Oetker GK-BetrVG 8. Aufl. § 113
Rn. 83; ErfK/Kania § 113 BetrVG Rn. 6). Es ist dabei an die durch den Verweis auf
§ 10 KSchG in § 113 Abs. 3, Abs. 1 BetrVG vorgegebenen Héchstgrenzen, die im Fall
des Klagers gemal § 10 Abs. 1 KSchG bei 12 Monatsgehaltern liegt, gebunden.
Daneben ist ua. auf die Betriebszugehdrigkeit, das Lebensalter, die tatsachlich durch
die Betriebsadnderung erlittenen Nachteile, die Arbeitsmarktlage und das Ausmal des
betriebsverfassungswidrigen Verhaltens des Arbeitgebers abzustellen (BAG 13. Juni
1989 - 1 AZR 819/87 - BAGE 62, 88 = AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 19 = EZA BetrVG
1972 § 113 Nr. 19; 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - BAGE 99, 377 = AP BetrVG
1972 § 113 Nr. 39 = EzA BetrVG 1972 § 113 Nr. 29).

Die Festsetzung des Nachteilsausgleichs ist revisionsrechtlich nur einge-
schrankt Uberprifbar. Die rechtliche Kontrolle ist darauf beschrankt, ob das Berufungs-
gericht alle wesentlichen Umsténde beriicksichtigt und nicht gegen Rechtsvorschriften
oder Denkgesetze verstoRen hat (BAG 4. Dezember 2002 - 10 AZR 16/02 - BAGE
104, 94 = AP InsO § 38 Nr. 2 = EzA BetrVG 1972 § 113 Nr. 30; 20. November 2001
- 1AZR 97/01 - BAGE 99, 377 = AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 39 = EzA BetrVG 1972
§ 113 Nr. 29; 10. Dezember 1996 - 1 AZR 290/96 - AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 32 =
EZA BetrVG 1972 § 111 Nr. 34; 8. November 1988 - 1 AZR 687/87 - BAGE 60, 87 =
AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 18 = EZA BetrVG 1972 § 113 Nr. 18).

b) Dieser eingeschrankten Uberprufung hélt das landesarbeitsgerichtliche Urteil
trotz der Ausschoépfung der gesetzlichen Héchstgrenzen von 12 Monatsgehéltern

stand.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat - vornehmlich mit der Begrindung, die Beklagte
zu 1) habe von vorneherein Verhandlungen Uber einen Interessenausgleich fur ent-
behrlich gehalten - bewusst die Héchstgrenze des § 113 Abs. 1 BetrVG iVm. § 10
KSchG ausgeschopft. Diese Begrindung ist nicht sachwidrig und hat damit keinen
Ermessensfehler zur Folge.

(1) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts stellt die Abfin-
dung nach § 113 Abs. 3 BetrVG zugleich eine Sanktion fur das betriebsverfassungs-
widrige Verhalten des Arbeitgebers dar (4. Dezember 2002 - 10 AZR 16/02 - BAGE
104, 94 = AP InsO § 38 Nr. 2 = EzA BetrVG 1972 § 113 Nr. 30; 20. November 2001
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-1 AZR 97/01 - BAGE 99, 377 = AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 39 = EzA BetrVG 1972
§ 113 Nr. 29; 13. Juni 1989 - 1 AZR 819/87 - BAGE 62, 88 = AP BetrVG 1972 § 113
Nr. 19 = EZA BetrVG 1972 § 113 Nr. 19). In seinem Urteil vom 22. Juli 2003 (- 1 AZR
541/02 - BAGE 107, 91 = AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 42 = EzA BetrVG 2001 § 111
Nr. 1) hat das Bundesarbeitsgericht dem vélligen Ubergehen des Verhandlungsan-

spruchs des Betriebsrates darlber hinaus ein besonderes Gewicht beigemessen.

(2) Der Einwand der Beklagten zu 1), dass mit dem Betriebsrat Einigkeit bestan-
den habe, die offiziellen Verhandlungen erst bei Vorliegen einer endgliltigen Stillle-
gungsentscheidung zu beginnen, musste das Landesarbeitsgericht nicht zu einer an-
deren Entscheidung veranlassen und notwendigerweise zu Gunsten der Beklagten zu
1) bertcksichtigen. § 112 Abs. 1 BetrVG steht nicht zur Disposition der Betriebspartei-
en. Hinzu kommt, dass die Beklagte zu 1) selbst bei Vorliegen einer endgliltigen Stillle-
gungsentscheidung unstreitig nicht mehr in Interessenausgleichsverhandlungen einge-
treten ist. Die Initiativlast fur den Abschluss eines Interessenausgleichs liegt zudem bei
dem Arbeitgeber (BAG 24. Januar 1996 - 1 AZR 542/95 - BAGE 82, 79 = AP BetrVG
1972 § 50 Nr. 16 = EzA BetrVG 1972 § 113 Nr. 24).

bb) Ebenfalls durfte das Landesarbeitsgericht ermessensfehlerfrei den
Nachteilsausgleich so ansetzen, dass er die vorgesehene Sozialplanabfindung des
Klagers Ubersteigt. Damit entspricht es den im Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
13. Juni 1989 (- 1 AZR 819/87 - BAGE 62, 88 = AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 19 = EZA
BetrVG 1972 § 113 Nr. 19) aufgestellten Grundséatzen, wonach der Anspruch auf
Nachteilsausgleich héher sein kann als die Sozialplanabfindung, da er zugleich das
Verhalten des Arbeitgebers sanktionieren soll und diese Funktion leerliefe, wenn der
Nachteilsausgleich in jedem Fall auf den Abfindungsanspruch aus dem Sozialplan be-

grenzt ware.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Hauck Dr. Wittek Laux

Schémburg Andreas Henniger

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

66

67

68

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

