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Entscheidungsstichwort:

Betriebsiibergang - Fremdvergabe der betrieblichen Instandhal-
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’ BGB § 613 a; KSchG § 1; Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom
14, Februar 1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeit-
nehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Be-
triebsteilen; BetrVG § 102
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8 AZR 82/95

2 Sa 525/94 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkilindet am
13. November 1997

Urteil
Klapp,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

REEICARE

PP

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 13. November 1997 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr., Wittek und Dr. Miller-
Gloége sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Scholz und Hennecke

fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 9. November
1994 - 2 Sa 525/94 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten iUber die Wirksamkeit einer betriebsbe-

dingten Kiindigung.

Der 1940 geborene Kladger war bei der Beklagten seit Oktober
1970 beschdftigt. Nachdem er in den Jahren 1984/85 einen Kessel-
warterlehrgang absolviert hatte, wurde er zuletzt als Heizer und
Kesselwdrter in der von der Beklagten betriebenen Dampfkesselan-

lage eingesetzt.

Im Juli 1993 entschied die Beklagte, ihre Abteilung "TQI",
die fiir die betriebliche Instandhaltung zust&ndig war, aufzuldsen
und die bisher von dieser Abteilung geleisteten Arbeiten an die
R GmbH (fortan: Firma R ) zu verge-
ben. Am 20. Oktober 1993 schlofl die Beklagte deshalb mit der
Firma R einen Rahmenvertrag, aufgrund dessen die Firma R die
technische Instandhaltung fiir die Beklagte iibernehmen und zu die-
sem Zweck eine Niederlassung in den Geschaftsrdumen der Beklagten

grinden sollte. Zu den zu iibernehmenden Aufgaben sollte u.a. auch
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die Ubernahme der Installationsarbeiten im Wasser- und Heizungs-
bereich sowie die Ubernahme des Heizungsbetriebes gehdren. Durch
den Vertrag verpflichtete sich die Beklagte, "nur solche Mitar-
beiter mit diesen Aufgaben zu betrauen, welche die notwendige
fachliche Qualifikation und Erfahrung besitzen und die dariiber-

hinaus mit den 6rtlichen Gegebenheiten vertraut sind".

Mit Schreiben vom 21. September 1993, welches dem Kldger am
23. September 1993 zuging, kiindigte die Beklagte das Arbeitsver-
hdltnis des Kldgers zum 31. Dezember 1993, weil sein Arbeitsplatz

als Heizer weggefallen sei.

Der Kladger hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei
unwirksam. Sein Arbeitsplatz als Heizer bzw. Kesselwart sei nicht
entfallen, weil die damit verbundenen Aufgaben nicht der Abtei-
lung TQI zuzurechnen gewesen seien und weil der Betrieb der Heiz-
kesselanlage aufgrund sffentlich-rechtlicher Vorschriften gar
nicht auf Dritte ilibertragen werden durfte. Er kdnne nach entspre-
chender Ausbildung auch als Gabelstaplerfahrer beschaftigt wer-
den. Andere Mitarbeiter der Abteilung Instandhaltung wiirden eben-

falls weiterbeschdftigt.

Der Kléger hat beantragt

festzustellen, dafl das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die ordentliche Kiindigung vom

21. September 1993 nicht aufgel&st worden sei,
sondern iiber den 31. Dezember 1993 hinaus fortbe-
steht.
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Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, durch die SchliefBung ihrer
Abteilung TQI sei der Arbeitsplatz des Kldgers als Heizer entfal-
len. Ein freier anderer Arbeitsplatz sei nicht vorhanden. Die ur-
spriinglich vom Gewerbeaufsichtsamt vertretene Auffassung, die
Aufgaben eines Kesselwidrters diirften nicht auf eine Fremdfirma
libertragen werden, treffe nicht zu. Im iibrigen besitze das wei-
terbeschdftigte Betriebsratsmitglied E ebenfalls die er-
forderliche Zusatzqualifikation als Kesselwdrter, so dafl die Be-

denken des Gewerbeaufsichtsamtes inzwischen ausger&umt seien.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Beklagten ist die Kiindigungsschutzklage vom Landesar-
beitsgericht abgewiesen worden. Mit der zugelassenen Revision

verfolgt der Kldger sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision des Kldgers ist begriindet. Eine Entscheidung
liber die Begriindetheit der Klage ist dem Senat jedoch nicht még-
lich, weil weitere tatsdchliche Feststellungen erforderlich sind.
Die Sache ist deshalb zur anderweiten Verhandlung und Entschei-

dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat zur Abweisung der Kiindigungs-
schutzklage ausgefiihrt, die Kiindigung sei durch dringende be-
triebliche Erfordernisse im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ge-
rechtfertigt. Der Arbeitsplatz des Klagers mit der Aufgabe, die
Dampfkesselanlage zu betreuen, sei entfallen, da diese einer
Fremdfirma lbertragen worden sei. Bei einer Sozialauswahl misse
der Klager hinter dem Betriebsratsmitglied E zuriickstehen.
Einen anderen freien Arbeitsplatz konne er aufgrund seiner gerin-
gen Qualifikation nicht einnehmen. Die Kiindigung verstoie nicht
gegen § 613 a Abs. 4 BGB, da die Vergabe der Instandhaltungsar-
beiten einschliefflich des Betriebs der Heizkesselanlage nicht als
Ubergang eines Betriebsteils zu bewerten sei. Auf die Firma R
seien keine sdchlichen und immateriellen Betriebsmittel iiberge-
gangen. Das Anmieten der Rdaume innerhalb des Betriebs der Beklag-
ten sei durch die Griindung der Niederlassung notwendig geworden
und im Sinne der Rechtsprechung nicht erheblich. Die {ibernahme
ausgeschiedener Arbeitnehmer durch die Fremdfirma gehdre nicht zu
den Tatbestandsvoraussetzungen des Betriebsiibergangs und scheide
daher als Ankniipfungsmerkmal aus. Der Kl&ger habe jedenfalls
keine Anhaltspunkte vorgetragen, die eine andere Betrachtungswei-
se rechtfertigen k&nnten. Damit habe die Firma R lediglich eine
bisher von der Beklagten wahrgenommene Funktion, nd@mlich die In-
standhaltung sowie den Betrieb der Dampfkesselanlage, iibernommen.
Die bloBe Funktionsiibernahme sei aber kein Betriebsiibergang. Auch
die Anwendung der EG-Richtlinie 77/187/EWG rechtfertige keine

andere Beurteilung.

IT. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen itiber-

prifung nicht 'stand. Aufgrund der bisher vom Landesarbeitsgericht
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getroffenen Feststellungen kann nicht entschieden werden, ob die
Kiindigung aus dringenden betrieblichen Erfordernissen im Sinne

des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt ist.

1. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
der Arbeitsplatz des Kldgers als Heizer sei dann weggefallen,
wenn die Abtéilung Instandhaltung von der Beklagten stillgelegt
und nicht als Teilbetriebsiibergang nach § 613 a BGB auf die Firma
R iibergegangen sei. Zu den dringenden betrieblichen Erforder-
nissen, die nach § 1 Abs. 2 KSchG einen Grund zur sozialen Recht-
fertigung der Kiindigung abgeben kdnnen, gehdrt die Stillegung des
gesamten Betriebes oder eines Betriebsteils durch den Arbeitge-
ber. Eine Kiindigung aus AnlaB einer geplanten Betriebsstillegung
ist wegen dringender betrieblicher Erfordernisse schon dann sozi-
al gerechtfertigt, wenn die betrieblichen Umst&dnde bereits greif-
bare Formen angénommen haben und eine verniinftige betriebswirt-
schaftliche Betrachtung die Proénose rechtfertigt. Eine vom Ar-
beitgeber mit Stillegungsabsicht begriindete Kiindigung ist aber
nur dann nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt, wenn
die geplante Mafnahme sich auch rechtlich als Betriebsstillegung
und nicht etwa deshalb als Betriebsver&uflerung darstellt, weil
das Betriebssubstrat auf einen Dritten ilibertragen wurde (vgl. BAG
Urteil vom 9. Februar 1994 - 2 AZR 666/93 - AP Nr. 105 zu § 613 a

BGB, zu II 2 b der Griinde),

2. Mit der Begriindung des Landesarbeitsgerichts kann nicht aus-
geschlossen werden, daf3 in der Fremdvergabe der betrieblichen In-
standhaltungsaufgaben durch die Beklagte ein Betriebsteiliibergang

liegt.
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a) Nach der fiir die Auslegung des § 613 a BGB mafigeblichen
Rechtsprechung des EuGH (vgl. nur Urteil vom 11. Marz 1997

- Rs C-13/95 -~ Slg 1997-3, I 1259 = AP Nr. 14 zu EWG-Richtlinie
Nr. 77/187, Ayse Siizen/Zehnacker Gebdudereinigung) setzt ein
Ubergang im Sinne der EWG-Richtlinie Nr. 77/187 des Rates vom
14. Februar 1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer
beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen die
Wahrung der Identitdt der betreffenden wirtschaftlichen Einheit
voraus. Der Begriff Einheit bezieht sich danach auf eine organi-
sierte Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prii-
fung, ob eine Einheit iibergegangen ist, miissen s&mtliche den be-
treffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen berilicksichtigt wer-
den. Dazu gehdren als Teilaspekte der Gesamtwiirdigung namentlich
die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der etwaige
Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebdude und bewegli-
che Giliter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des
Ubergangs, die etwaige {lbernahme der Hauptbelegschaft, der etwai-
ge Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwi-
schen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten undg
die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tdtigkeit. Eine
Einheit darf allerdings nicht nur als bloBe Tatigkeit verstanden
werden. Die Identitdt der Einheit ergibt sich auch aus anderen
Merkmalen, wie ihrem Personal, ihren Fihrungskrdften, ihrer Ar-
beitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und gegebenenfalls den

ihr zur Verfiigung stehenden Betriebsmitteln,
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In Branchen, in denen es im wesentlichen auf die menschliche
Arbeitskraft ankommt, kann eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die
durch eine gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine
wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung von deren Identi-
tdat ist anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die
betreffende Tdtigkeit weiterfiihrt, sondern auch einen nach Zahl
und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals ibernimmt, das sein
Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen
stellt die blofie Fortfilhrung der Tatigkeit durch einen Auftrag-
nehmer (Funktionsnachfolge) keinen Betriebsiibergang dar. In die-
sem Falle wird eine betriebliche T&dtigkeit eingeschrdnkt oder
ganz beendet, aber kein Betrieb oder Betriebsteil auf den Auf-
tragnehmer {ibertragen. Ist zur Erfiillung des jeweiligen Auftrags
die Nutzung von durch den Auftraggeber gesteilten Arbeitsmitteln
und Einrichtungen geboten, hat eine wertende Beurteilung zu er-
folgen, ob diese im Betrieb des Auftragnehmers als eigene Be-
triebsmittel zugeordnet werdenlkénnen. Nur dann sind sie in die
Gesamtabwagung, ob ein Betriebsiibergang stattgefunden hat, einzu-
beziehen (vgl. Senatsurteil vom 13. November 1997 - 8 AZR

295/95 ~ zur Verdffentlichung bestimmt, zu II 2, 3 der Griinde).

b) Nach diesen Grundsdtzen kann die Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts keinen Bestand haben. Das Landesarbeitsgericht
durfte bei seiner Beurteilung, ob ein Betriebsilibergang vorlag,
nicht die Ubernahme von bei der Beklagten ausgeschiedenen Mitar-

beitern der Abteilung TQI durch die Firma R aufler Acht lassen.
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Das Landesarbeitsgericht war der fritheren Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts gefolgt, wonach der Ubergang der Arbeits-
verhdltnisse nicht Tatbestandsvoraussetzung des § 613 a BGB, son-
dern lediglich Rechtsfolge sei (vgl. nur Urteil vom 22. Mai 1985
- 5 AZR 30/84 -~ BAGE 48, 365 = AP Nr. 42 zu § 613 a BGB). In-
zwischen hat sich der erkennende Senat aber mit Urteil vom
22. Mai 1997 (- 8 AZR 101/96 - 2IP 1997, 1555, aucn zur Ver- -
O0ffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt) der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs angeschlossen, der fiir
Branchen, in denen es wesentlich auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, die Bedeutung der Belegschaft fiir die Annahme einer
wirtschaftlichen Einheit im Sinne der Richtlinie hervorhebt (vgl.

EuGH Urteil vom 11. Marz 1997, aaO).

c) Bei den Aufgaben der betrieblichen Instandhaltung, die auf
die Firma R iibertragen wurden, kommt es in erster Linie auf die
menschliche Arbeitskraft und deren Sachverstand an. Das Landesar-
beitsgericht wird daher vor der Gesamtabwdgung, ob ein Betriebs-
iibergang zu bejahen ist, noch festzustellen haben, welche und
wieviele Arbeitnehmer der Abteilung TQI von der Firma R ab dem
1. Januar 1994 beschaftigt wurden oder beschdaftigt werden soll-
ten. Dabei ist entscheidend darauf abzustellen, ob die tatsdchli-
chen Voraussetzungen des Betriebsiibergangs, einschliefilich der
Personaliibernahmen, im Zeitpunkt der Kiindigung bereits vorgelegen

oder greifbare Formen angenommen hatten.

Bei der im Kiindigungszeitpunkt geplanten Personaliibernahme
durch die Firma R wird auch der am 20. Oktober 1993 zwischen

der Beklagten und der Firma R geschlossene Rahmenvertrag zu be-
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achten sein. Nach Ziff. 1.1 dieses Vertrages sollte die Firma R
nur solche Mitarbeiter mit Instandhaltungsaufgaben bei der Be-
klagten betrauen, die "mit den Ortlichen Gegebenheiten vertraut
sind". Diese Regelung bedarf der Ausleqgung. Sie k&dnnte dafir
sprechen, daB die Ubernahme eines wesentlichen Teils der Beleg-
schaft der Abteilung TQI geplant war, die das notwendige Wissen
liber die ©rtlichen Gegebenheiten, wie z. B. die Leitungsfithrun-
gen, Energiebedarf, Heizung und Gebdudebeliiftung, an die Auftrag-
nehmerin vermitteln sollte. Danach kdnnte zwischen der Abteilung
TQI und der in den Raumen der Beklagten von der Firma R betrie-~
benen Instandhaltung die Wahrung der Identitdt der wirtschaftli-

chen Einheit angenommen werden.

Sollte die Firma R dagegen nur einzelne Arbeitnehmer der
Beklagten ilibernehmen, ohne dafl diese der Zahl und Sachkunde nach
einen wesentlichen Teil der Belegschaft der Abteilung TQI aus-
machte, und muBte die Firma R ‘\deshalb die Instandhaltung und
den Heizungsbetrieb bei der Beklagten mit eigenen Arbeitnehmern
neu aufbauen und organisieren, sprédche dies gegen einen Betriebs~
ibergang. Auf die personellen Konsequenzen, die die Beklagte aus
einem mit dem Gewerbeaufsichtsamt 1994 gefiihrten Schriftwechsel
gezogen hat, kommt es im Streitfall allerdings nicht an, weil
diese MaBnahmen bei der Kiindigung im September 1993 weder geplant

waren noch bereits greifbare Formen angenommen hatten.

d) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist es
Aufgabe der Beklagten, vorzutragen und nachzuweisen, daB kein Be-
triebsiibergang vorgelegen habe. Beruft sich ein Arbeitnehmer dar-

auf, der Betrieb oder Betriebsteil sei von dem bisherigen Arbeijt-
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geber nicht stillgelegt, sondern an einen neuen Inhaber iibertra-
gen worden, und ihm sei nur aus diesem Grund gekiindigt worden, so
hdngt die Darlegungs- und Beweislast davon ab, ob ein Kiindigungs-
schutzverfahren nach § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG vorliegt. AuBerhalb
eines solchen Kiindigungsschutzverfahrens hat der Arbeitnehmer im
Rahmen des § 613 a Abs. 4 BGB darzulegen und zu beweisen, dafl ihm
wegen eines rechtsgeschdaftlichen Betriebéﬁbergangs gekiindigt wor-
den war. Anders verhdlt es sich im Kiindigungsschutzverfahren nach
§ 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG. Hier hat der Arbeitgeber vorzutragen und
nachzuweisen, dall die Kiindigung sozial gerechtfertigt war. Beruft
er sich auf eine Fremdvergabe, die zum Wegfall der Beschafti-
gungsméglichkeit gefiihrt habe, so hat er, wenn Anhaltspunkte fiir
einen Betriebsiibergang vorliegen, auch zur Klarung dieser Rechts-
folge Tatsachen vorzutragen (vgl. BAG Urteil vom 9. Februar 1994
- 2 AZR 666/93 -~ AP Nr. 105 zu § 613 a BGB, zu II 2 d der Griin-

de) .

3. Sollte das Landesarbeitsgericht aufgrund der erneuten Ver-
handlung zu dem Ergebnis kommen, ein Betriebsiibergang nach

§ 613 a BGB habe vorgelegen, so wird es auch der Frage nachzuge-
hen haben, ob der Klédger dem flbergang seines Arbeitsverhdltnisses
auf die Firma R widersprochen habe. Ein solcher Widerspruch
kénnte schon darin zu sehen sein, daB der Klidger in Kenntnis des
moglichen Betriebsilibergangs mit der Klage die Feststellung der
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses mit der Beklagten iiber den
31. Dezember 1993 hinaus beantragt hat. Dieser Antrag ("sondern
fortbesteht") kdnnte allerdings auch als bloBer wirkungsloser Zu-
satz zum Kiindigungsfeststellungsantrag verstanden werden (vgl.

Urteil des Senats vom 16. Mdrz 1994 - 8 AZR 97/93 - BAGE 76, 148,
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153 = AP Nr. 29 zu § 4 KSchG 1969, zu III 3 a der Griinde), so daf
ihm nicht die rechtsgestaltende Wirkung eines Widerspruchs gegen
den Ubergang des Arbeitsverhdltnisses nach § 613 a Abs. 1 Satz

BGB zukdame.

III. Der Rechtsstreit ist nicht aus anderen Griinden zur Endent-

scheidung reif (§ 565 Abs. 3 Ziff. 1 ZPO).

Die Revision hat geltend gemacht, der Betriebsrat sei nicat

ordnungsgemdf} nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BGB angehdrt worden. Hier- y

fiir bestehen jedoch keine tatsdchlichen oder rechtlichen Anhalts-
punkte. Die Beklagte hat den bei ihr gebildeten Betriebsrat iiber
die geplanté*Fremdvergabe und die dadurch entstehenden Auswirkun-
gen fir eine Beschdftigung des Kladgers unterrichtet. Mehr ist
nicht zu fordern. Dem Betriebsrat sind alle Tatsachen und subjek-
tiven Vorstellungen mitzuteilen, die AnlaB fiir den Kiindigungsent-
schlufl sind (BAG Urteil vom 22.ﬂSeptember 1994 - 2 AZR 31/94 -
BAGE 78, 39, 46 = AP Nr. 68 zu § 102 BetrVG 1972, zu II 2 der
Grinde, m.w.N.). Die spdter eingetretenen Anderungen im Heizkes-
selbetrieb waren fiir den KiindigungsentschluB3 der Beklagten nicht
maBgebend und brauchten auch nicht nach Ausspruch der Kiindigung

gegeniiber dem Betriebsrat "nachgeschoben" zu werden.

Ascheid Dr. Wittek Miller-Gloge

Dr. Scholz Hennecke
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