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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 914/06

12 Sa 115/05
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
27. September 2007

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte zu 2), Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen Ver-
handlung vom 27. September 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger sowie

die ehrenamtlichen Richter Bahringer und Hicklerfiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 2) wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg - Kammern Mann-
heim - vom 9. August 2006 - 12 Sa 115/05- teilweise auf-
gehoben.
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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Mannheim - Kammern Heidelberg - vom 19. Mai 2005 -5 Ca
632/04 - wird auf Kosten des Klagers insgesamt zuriick-
gewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Frage, ob zwischen ihnen infolge eines Betriebs-

Ubergangs ab dem 1. Juli 2004 ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Der Klager war seit 1990 in der auf der Mulldeponie S betriebenen Mull-
sortieranlage als Radlader-Fahrer beschaftigt. Eigentimerin dieser Mullsortieranlage
war zunachst die Si GmbH (urspringliche Beklagte zu 4), im Folgenden: Sl). In der
Anlage wird gesondert eingesammelter wertstoffhaltiger Mull in Wertstoffe und Rest-
mull getrennt, wobei die Wertstoffe wiederum in eine bestimmte Zahl von Stoffgruppen
aufgeteilt (fraktioniert) werden. Die zu einem hohen Grade automatisierte Anlage
verfugt Uber eine Vielzahl von Laufbdndern und maschinelle, computergesteuerte
Trenneinrichtungen. Neben der technischen Uberwachung, Wartung und Stérungs-
beseitigung muss aber menschliche Arbeitskraft fur Beschickungsvorgange und
Sortierarbeiten, die nicht automatisch bewerkstelligt werden kénnen, eingesetzt
werden. Dabei kénnen die Sortierarbeiten von ungelernten Kraften mit einer kurzen
Einarbeitungszeit von wenigen Stunden verrichtet werden. Die Sl vergab ab 1995 die
Sortierarbeiten an Drittfirmen, ab 1. April 2001 an die spatere Insolvenzschuldnerin, die
S Sortieranlagen Dienstleistungen GmbH (im Folgenden: S). Die Sl blieb Arbeitgeberin
des zum Betrieb der Sortieranlage benétigten technischen Personals wie Werkstatt-
leiter, Schlosser und Elektriker. Nach dem Sortiervertrag in Form eines Werkvertrags
hatte die S den von der kreiseigenen Abfallverwertungsgesellschaft an der Anlage
abgekippten unsortierten wertstoffhaltigen Mull mit von der S| Uberlassenen Radladern
aufzunehmen, die in der Anlage anfallenden manuellen Sortiertatigkeiten zu verrichten
und das am Ende des Sortiervorgangs in Ballen gepresste, sortenreine Material mit
wiederum von der Sl Uberlassenen Gabelstaplern zur Abholung und Weiterver-
arbeitung bereitzustellen. Die Vergltung der S richtete sich nach der Zahl der
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sortierten Tonnen Mulls und der erzielten Sortenreinheit. Um ihre vertraglichen Ver-
pflichtungen zu erflllen, beschaftigte die S in der Anlage 115 Arbeitnehmer, darunter
zwei Vorarbeiter und 32 Leiharbeitnehmer der P GmbH (urspriingliche Beklagte zu 3),
im Folgenden: P). Im Zwei-Schicht-Betrieb dauerte die Frihschicht von 06:00 Uhr bis
15:00 Uhr, die Spatschicht von 16:00 bis 24:00 Uhr, wobei die Sortierkrafte den beiden
Schichten nicht fest zugeteilt waren. Die Sl als alleinige Gesellschafterin der S schloss
mit dieser am 19. Dezember 2001 einen Beherrschungs- und Ergebnisabfihrungsver-
trag.

Im Marz 2004 scheiterten Bemihungen der S, durch Anderung des be-
stehenden Haustarifvertrages Lohnkosten zu senken. Am 28. Marz 2004 wurde der
zwischen der Sl und der S geschlossene Sortiervertrag dahin gedndert, die Menge des
zu sortierenden Mdills ab 1. Juli 2004 auf héchstens die Halfte zu verringern, die
Spatschicht nicht mehr durch die S zu betreiben und den Werklohn pro Tonne um
30 % zu kurzen. Mit Schreiben vom 29. Marz 2004 kindigte die SI den Beherrschungs-
und Ergebnisabfiihrungsvertrag zum 31. Marz 2004. lhre Gesellschaftsanteile an der S
veraulerte sie mit Vertrag vom 30. Marz 2004. Den infolge Wegfalls der Spatschicht
verminderten Personalbedarf glich die S dadurch aus, dass sie ab dem 1. Juli 2004
keine Leiharbeithnehmer mehr einsetzte. Mit den in der Spatschicht anfallenden
manuellen Sortierarbeiten beauftragte die SI mit Wirkung ab dem 1. Juli 2004 die
Beklagte zu 2). Diese beschaftigte keine Arbeitnehmer der S oder der P mit Ausnahme
des Schichtfihrers R, der zum 30. Juni 2004 aus dem Arbeitsverhaltnis mit der S
ausgeschieden war. AnschlieRend schloss er einen Anstellungsvertrag mit der P und

wurde sodann im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung fiir die Beklagte zu 2) tatig.

Der von der S noch zu erzielende Werklohn deckte die Lohnkosten nicht
mehr. Infolge des von ihren Gesellschaftern Mitte Juli 2004 gestellten Insolvenz-
antrages wurde am 1. Oktober 2004 das Insolvenzverfahren Uiber das Vermégen der S
erdffnet und der frihere Beklagte zu 1) zum Insolvenzverwalter bestellt. Unter Be-
rufung auf die Eréffnung des Insolvenzverfahrens kundigte die S| den Sortiervertrag mit
Wirkung zum 8. November 2004. Nach Abschluss eines Interessenausgleichs und
Sozialplans mit dem Betriebsrat kiindigte der frihere Beklagte zu 1) am 29. Oktober
2004 samtliche Arbeitsverhaltnisse, das des Klagers zum 31. Januar 2005. Er stellte
die Betriebstatigkeit der S zum 6. November 2004 vollstéandig ein. Die bisher in der
Frihschicht von der S sortierte Millmenge wurde zu einer Sortieranlage in Stidhessen
verbracht und dort sortiert. Ab dem 15. Februar 2005 wurde die Fruhschicht in S
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wieder angefahren, wobei die SI mit den anfallenden manuellen Sortiertatigkeiten ein

unbekanntes Drittunternehmen beauftragte.

Mit Wirkung ab 1. Juli 2005 wurde die kreiseigene A GmbH (A) Eigentimerin
der Sortieranlage in S. Diese beauftragte mit selbem Datum die A P GmbH mit allen in

S anfallenden Sortierarbeiten.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kindigung sei sozial nicht ge-
rechtfertigt und verstoRe gegen §613a Abs. 4 BGB. Er hat vorgetragen, die Mull-
sortieranlage werde von der Beklagten zu 2) und der P, gegebenenfalls unter Be-
teiligung der S| weiterbetrieben. Das Arbeitsverhéltnis sei deshalb auf die Beklagte zu
2) und die P bzw. auf die Beklagte zu 2), die P und die SI, zumindest auf eine dieser
Beklagten Ubergegangen. Jedenfalls liege eine rechtsmissbrauchliche Umgehung des
§ 613a BGB vor.

Soweit fur die Revision noch von Bedeutung hat der Klager beantragt,

festzustellen, dass zwischen ihm und der Beklagten zu 2) ein
Arbeitsverhaltnis besteht.

Die Beklagte zu 2) hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Ansicht ver-
treten, es sei keine wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat Gbergegangen.
Die S habe lediglich handische Sortierarbeiten ,an“ einer Anlage ausgefiihrt, diese
aber nicht betrieben. Die Mullsortieranlage sei fir die Erflllung des Dienstleistungsauf-
trags, lediglich handische Sortierarbeiten an dieser Anlage durchzufiihren, kein pra-
gendes Betriebsmittel. Sie oder P betrieben, auch nicht im Zusammenwirken mit der
S|, ebenso wenig die Mullsortieranlage, wie zuvor die S. Die Ausschépfung rechtlicher

Gestaltungsmdglichkeiten stelle keinen Rechtsmissbrauch dar.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die im Ubrigen erfolglose
Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, dass zwischen ihm
und der Beklagten zu 2) ab dem 1. Juli 2004 ein Arbeitsverhaltnis begriindet wurde. Mit
der Revision begehrt die Beklagte zu 2) die Wiederherstellung der erstinstanzlichen
Entscheidung.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist weder zum
1. Juli 2004 noch zu einem spateren Zeitpunkt auf die Beklagte zu 2) infolge eines

Betriebslibergangs ibergegangen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, bei wertender Gesamt-
betrachtung stelle das Geschehen am 29./30. Marz 2004 nach vernlnftigen betriebs-
wirtschaftlichen Erwagungen ein nicht nachvollziehbares, objektiv funktionswidriges
MaRnahmepaket zur Liquidierung des Sortierbetriebs der S dar, das vornehmlich dazu
bestimmt gewesen sei, einen Betriebslibergang zu verhindern. Eine Bedingungsver-
eitelung gem. § 162 Abs. 1 BGB liege vor, weil von zwei wirtschaftlich verninftigen
Lésungen nicht diejenige ausgewahlt worden sei, die den Bedingungseintritt mit
redlichen Mitteln vermeide. Naheliegende Anhaltspunkte sprachen dafur, dass im
Zusammenwirken der Erwerber und der VerauRerer der Geschéftsanteile der S deren
llliquiditat eingeleitet hatten, nur zeitlich verzégert durch Zuweisung einer bald er-
schépften Uberbriickungshilfe iHv. 260.000,00 Euro. Dadurch sollte ein objektiv fiir die
Laufzeit des Sortiervertrags nicht lebensfahiges Unternehmen kinstlich fir kurze Zeit
Bestand haben, damit ein Ubergang der allein wirtschaftlich lebensfahigen und damit
wesentlichen Bestandteile des Sortierbetriebs der S auf die Beklagte zu 2) verschleiert
werde. Das von der Sl in den Vorinstanzen behauptete Sanierungskonzept habe diese
weder im Einzelnen vorgetragen noch zu den Akten gereicht, obwohl der Klager wie
auch der frihere Beklagte zu 1) in den Vorinstanzen die Existenz eines solchen
Konzeptes bestritten hatten. Im Ergebnis seien die wesentlichen lebensféhigen und
zukunftstrachtigen Bestandteile des Sortierbetriebs der S schon am 1. Juli 2004 auf die
Beklagte zu 2) Ubergegangen. Mit der Spatschicht habe sie den auf Grund der mit
niedrigeren Lohnkosten erfolgten Neueinstellungen wirtschaftlich lebensfahigen Tell
des Sortierbetriebs Ubernommen. Die Identitdt der wirtschaftlichen Einheit sei auch
nicht durch die Trennung der beiden Schichten und deren separate Ansiedlung bei
zwei Unternehmen gestért worden. Die blof3e Verringerung der Sortiermenge lieRe den
eigentlichen Charakter der handischen Sortierung von Mull unberthrt. Daflr sei die
Sortiermenge allein nicht pragend. Der Umstand, dass die Beklagte zu 2) an den
Mallnahmen vom 29./30. Marz 2004 nicht selbst beteiligt gewesen sei, schliel3e die

Annahme eines Betriebslbergangs auf sie nicht aus. Das Kennen oder
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Kennenmiissen der Voraussetzungen sei nicht Tatbestandsvoraussetzung eines

Betriebslibergangs.
B. Dem folgt der Senat nicht.

l. Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts tragen die Annahme nicht,
zwischen dem Klager und der Beklagten zu 2) bestehe ab dem 1. Juli 2004 ein Ar-
beitsverhaltnis. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist weder infolge eines Betriebsiber-
gangs von der S auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen noch ergibt sich diese Rechts-
folge unter dem Gesichtspunkt einer Umgehung des § 613a BGB oder der Vereitelung
eines Bedingungseintritts iSv. § 162 Abs. 1 BGB.

1. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist nicht infolge Betriebstibergangs nach
§ 613a Abs. 1 BGB von der S auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen. Die Beklagte zu 2)
hat weder am 1. Juli 2004 noch zu einem spateren Zeitpunkt den Betrieb oder einen
Betriebsteil der S Ubernommen.

a) Ein Betriebs- oder Betriebsteilibergang nach § 613a Abs. 1 BGB setzt die
Wahrung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit voraus. Eine wirtschaft-
liche Einheit besteht aus einer organisatorischen Gesamtheit von Personen und
Sachen zur auf Dauer angelegten Auslibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener
Zielsetzung. Bei der Prifung, ob eine solche Einheit Ubergegangen ist, missen samt-
liche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen berlicksichtigt werden.
Dazu gehoéren als Teilaspekte der Gesamtwirdigung namentlich die Art des be-
treffenden 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 FlUhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebs-
methoden und gegebenenfalls den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmitteln
ergeben. Den fur das Vorliegen eines Ubergangs maRgeblichen Kriterien kommt je
nach der ausgelbten Tatigkeit und je nach den Produktions- und Betriebsmethoden
unterschiedliches Gewicht zu (st. Rspr. des Senats im Anschluss an EuGH 11. Mérz
1997 - C-13/95 - [Ayse Siizen] Rn. 13 - 18, EUuGHE | 1997, 1259 = AP EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr. 14 = EzA BGB §613a Nr. 145 und zuletzt 15. Dezember 2005
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- C-232/04 und C-233/04 - [Giney-Gorres] Rn. 32 - 35, EuGHE | 2005, 11237 = AP
Richtlinie 2001/23/EG Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 41: BAG 15. Februar 2007 - 8
AZR 431/06 - AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64, zu Il 1 der
Griinde; 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05 - AP BGB § 613a Nr. 305 = EzA BGB 2002
§613a Nr. 53, zu Il 1 b aa der Griinde; 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - BAGE 117, 349
= AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49, zu B | 3 a der Griinde;
16. Februar 2006 - 8 AZR 211/05 - AP BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 47, zu Il 3 a der Griinde; 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283, 291 = AP
BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27, zu B Il 1 der Griinde).

In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame
Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung
der Identitat der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem Fall anzunehmen, wenn der neue
Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen
nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals Ubernimmt, das sein
Vorganger gezielt fur diese Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen stellt die bloRe Fort-
fuhrung der Tatigkeit durch einen anderen Auftragnehmer (Funktionsnachfolge)
ebenso wenig einen Betriebslibergang dar wie die reine Auftragsnachfolge (BAG
15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 64, zu Il 1 der Griinde; 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05 - AP BGB § 613a Nr. 305 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 53, zu Il 1 b aa der Griinde; 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 -
BAGE 117, 349 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49, zu B | 3 der
Griinde). Eine Einheit darf nicht als bloRe Tatigkeit verstanden werden (EuGH 11. Méarz
1997 - C-13/95- [Ayse Siizen] Rn. 15, EuGHE | 1997, 1259 = AP EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr. 14 = EzA BGB § 613a Nr. 145). Der bloRe Verlust eines Auftrags an
einen Mitbewerber stellt daher fiir sich genommen auch keinen Ubergang im Sinne der
Betriebstbergangsrichtlinie dar (EuGH 11. Mérz 1997 - C-13/95 - [Ayse Sizen] Rn. 16,
aa0). In betriebsmittelgeprégten Betrieben kann ein Betriebslibergang auch ohne
Ubernahme von Personal vorliegen (vgl. zuletzt EuGH 20. November 2003 - C 340/01 -
[Carlito Abler] Rn. 36, 37, 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, 292 = AP BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27, zu
Bl 1 der Griinde). Der Umstand, dass die von dem neuen Unternehmer uber-
nommenen Betriebsmittel nicht seinem Vorganger gehérten, sondern vom Auftrag-

geber zur Verfiigung gestellt wurden, schliel3t den Betriebsiibergang nicht aus. Auch ist
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im Fall einer Auftragsneuvergabe die Uberlassung der Betriebsmittel zur eigen-
wirtschaftlichen Nutzung keine notwendige Voraussetzung fiir die Feststellung eines
Betriebslibergangs vom urspriinglichen Auftragnehmer auf den neuen Auftragnehmer
(EuGH 15. Dezember 2005 - C-232/04 und C-233/04 - [Gliney-Gérres] Rn. 42,
EuGHE | 2005, 11237 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 41; BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - aaO, zu B | 3 b dd der Griinde). Sachliche
Betriebsmittel sind im Rahmen einer Auftragsneuvergabe wesentlich, wenn bei
wertender Betrachtungsweise ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschépfung
erforderlichen Funktionszusammenhangs ausmacht (BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR
431/06 - aaO, zu Il 1 der Griinde; 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05 - aaO, zu Il 1 b bb (1)
der Griinde; 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - aaO, zu B3 b bb der Griinde) und sie
somit unverzichtbar zur auftragsgemafRen Verrichtung der Téatigkeiten sind (BAG
15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - aaO, zu Il 2 b (1) der Griinde).

Der Betriebsubergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Inhabers des
Betriebs ein. Voraussetzung ist, dass der bisherige Inhaber seine wirtschaftliche
Betétigung in dem Betrieb einstellt und der Ubernehmer die wirtschaftliche Einheit im
Wesentlichen unverandert fortfihrt. Wesentliches Kriterium fur den Ubergang ist die
tatsachliche Weiterfuhrung oder Wiederaufnahme der Geschéaftstatigkeit. Einer be-
sonderen Ubertragung einer irgendwie gearteten Leitungsmacht bedarf es wegen des
Merkmals der Fortfihrung des Betriebs nicht (BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 -
BAGE 117, 349 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 49, zu B 3 a
der Griinde).

Der Ubergang eines Betriebsteils steht fir dessen Arbeitnehmer dem Be-
triebslibergang gleich. Auch bei dem Erwerb eines Betriebsteils ist es erforderlich, dass
die wirtschaftliche Einheit ihre Identitédt bewahrt. Betriebsteile sind Teileinheiten (Teil-
organisationen) des Betriebs. § 613a BGB setzt fur den Betriebsteillibergang voraus,
dass die uUbernommenen Betriebsmittel bereits bei dem friheren Betriebsinhaber die
Qualitat eines Betriebsteils hatten. Es reicht nicht aus, wenn der Erwerber mit einzel-
nen bislang nicht teilbetrieblich organisierten Betriebsmitteln einen Betrieb oder Be-
triebsteil griindet (BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283, 292 = AP BGB
§613a Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27, zu B Il 1 der Griinde). Uberdies ist
erforderlich, dass der Erwerber gerade die wesentlichen Betriebsmittel des Teilbetriebs
oder bei betriebsmittelarmen Teilbetrieben wesentliche Teile des dem Teilbetrieb
zugeordneten Personals Ubernimmt (BAG 16. Februar 2006 - 8 AZR 211/05 - AP BGB
§ 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 47, zu Il 3 a der Griinde).

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

17

18

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
-9- 8 AZR 914/06
b) Unter Berilicksichtigung dieser Grundsatze tragen die Feststellungen des

Landesarbeitsgerichts nicht die Annahme eines Betriebsilibergangs oder Betriebsteil-

Ubergangs zum 1. Juli 2004 auf die Beklagte zu 2).

aa) Die S hat ihre wirtschaftliche Betatigung nach dem 30. Juni 2004 nicht ein-
gestellt, sondern zundchst mit reduziertem Sortierauftrag fortgefhrt. Sie war ab dem
1. Juli 2004 weiterhin mit der Sortierung des in der Frihschicht anfallenden Teils des
Mullvolumens beauftragt und hat zur Erfullung dieses Auftrags - mit Ausnahme des
Schichtfuhrers R - weiter die bisher bei ihr festangestellten Arbeithehmer eingesetzt.
Lediglich von den Leiharbeitnehmern hat sie sich getrennt. Die Beklagte zu 2) hat nur
die Sortierung desjenigen Millanteils Gbernommen, der in der Spatschicht anfiel. Damit
hat sie den bisherigen Betrieb der S nicht im Wesentlichen unverandert weitergefuhrt.
Sie hat auch mit Ausnahme des Schichtfuhrers R keine Arbeithehmer der S, auch nicht
der P Ubernommen, vielmehr blieb die festangestellte Belegschaft bei der S.

bb) Die Beklagte zu 2) hat zum 1. Juli 2004 auch keinen organisatorisch
selbsténdigen Betriebsteil der S Gbernommen, dem der Klager zugeordnet gewesen

ware.

Ein nach § 613a BGB selbstandig Ubergangsfahiger Betriebsteil setzt voraus,
dass innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird. Die
Wahrnehmung eines Teilzwecks fUhrt nur dann zu einer selbstandigen Ubergangs-
fahigen Einheit, wenn eine organisierte Gesamtheit von Personen und Sachen vorliegt.
Diese Voraussetzungen eines Ubergangsfahigen Betriebsteils sind von demjenigen
darzulegen und zu beweisen, der sich auf einen Betriebsteillibergang beruft (BAG
26. August 1999 - 8 AZR 718/98 - AP BGB § 613a Nr. 196 = EzA BGB § 613a Nr. 185,
zu B2 und 3c der Grinde). Wird mit einzelnen bislang nicht teilbetrieblich
organisierten Betriebsmitteln ein Betrieb oder Betriebsteil gegrindet, kann dies einen
BetriebsteillUbergang nicht begrinden (BAG 16. Februar 2006 - 8 AZR 211/05 - AP
BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 47, zu Il 3 a der Griinde; 22. Juli
2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283, 292 = AP BGB § 613a Nr. 274 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 27, zu B Il 1 der Griinde).

Diese Voraussetzungen hat der Klager nicht dargelegt. In der Spatschicht
wurde derselbe Zweck wie in der Frihschicht verfolgt. Weder hat der Klager dargelegt
noch wurde vom Landesarbeitsgericht festgestellt, dass den Schichten jeweils séch-

liche Betriebsmittel oder bestimmte Arbeitnehmer fest zugeordnet gewesen waren.
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Nach der eigenen Darstellung des Klagers haben alle Arbeitnehmer in Wechselschicht
gearbeitet. Auch das Landesarbeitsgericht hat ausdricklich festgestellt, dass der

Klager bis zum 30. Juni 2004 in 14-tagiger Wechselschicht gearbeitet hat.

cc) Die Erwagung des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte zu 2) habe schon zum
1. Juli 2004 den allein lebensfahigen Teil des Betriebs Ubernommen, tragt nicht. Die
wirtschaftliche Situation eines Betriebs ist fur die Beurteilung, ob eine wirtschaftliche
Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fortgefihrt wird, ohne Bedeutung (KR-Pfeiffer
8. Aufl. § 613a BGB Rn. 57). Zudem beruhte die durch Neueinstellungen bedingte
gunstigere Kostenstruktur der Beklagten zu 2) gerade nicht auf dem Ubergang einer
wirtschaftlichen Einheit.

c) Ein Ubergang des Betriebs von der S auf die Beklagte zu 2) ist auch nicht zum
8. November 2004 erfolgt. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit festgestellt, dass die
Beklagte zu 2) weder einen nach Zahl oder Sachkunde wesentlichen Teil der Beleg-
schaft der S Ubernommen hat noch dass ihr die Méglichkeit der Nutzung der Sortier-
anlage auch wahrend der Frihschicht eingerdumt worden ist. Durch die weiter be-
stehende Nutzungsmdéglichkeit der Sortieranlage allein wahrend der Spatschicht wurde
der Betrieb der S, der sich ab 1. Juli 2004 auf die Friihschicht beschrankte, nicht im
Wesentlichen unverandert fortgefiihrt. Auch nach dem 7. November 2004 hat die
Beklagte zu 2) von der S weder Arbeithehmer Gbernommen noch wurde ihr von der Si
die Mdglichkeit der Sortieranlagen-Nutzung nebst sonstigen Geraten auch wahrend der
Frihschicht eingerdumt. Die Mdullmengen der Frihschicht wurden nach dem
7. November 2004 zunachst von einem namentlich nicht benannten Unternehmen auf

einer Sortieranlage in Sdhessen sortiert.

d) Das Arbeitsverhéltnis kann nicht mehr infolge Betriebsibergangs Mitte
Februar 2005 auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen sein. Zwar wurden ab diesem
Zeitpunkt auch die Mullmengen der Fruhschicht wieder in S sortiert. Das Landes-
arbeitsgericht hat aber nicht festgestellt, dass diesbezlglich die Beklagte zu 2) die
Auftragnehmerin war. Zum anderen steht auf Grund der rechtskraftigen Abweisung der
Kindigungsschutzklage fest, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers zum 31. Januar
2005 infolge der Kundigung des friheren Beklagten zu 1) beendet worden ist. Nach
§ 325 Abs. 1 ZPO erstreckt sich die Rechtskraft seiner Entscheidung auf den Rechts-
nachfolger, wozu ein Betriebstibernehmer iSv. § 613a BGB gehért (KR-Pfeiffer § 613a
BGB Rn. 209).
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2. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts kénnen die Rechtsfolgen

des § 613a BGB nicht in Anwendung oder analoger Anwendung von § 162 Abs. 1 BGB

fingiert werden.

a) Nach §613a Abs. 1 Satz 1 BGB tritt derjenige, auf den ein Betrieb oder
Betriebsteil durch Rechtsgeschéaft Ubergeht, in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhéltnisse ein. Dieser Ubergang der
Arbeitsverhaltnisse setzt einen Betriebs- oder Betriebsteillibergang voraus. Ohne diese
Voraussetzung tritt die Rechtsfolge des § 613a BGB nicht ein. Das Vorliegen eines
Betriebsubergangs kann nicht gem. § 162 Abs. 1 BGB fingiert werden, wenn ohne
Treuwidrigkeit bei unterschiedlichen Handlungsmdglichkeiten diejenige gewahlt wird,
bei der ein Betriebsuibergang vermieden wird. § 162 BGB enthalt den allgemeinen
Rechtsgedanken, dass niemand aus einem von ihm treuwidrig herbeigefihrten Ereig-
nis Vorteile herleiten darf und ist daher bei vergleichbarer Interessenlage entsprechend
anzuwenden (BAG 20. September 1957 - 1 AZR 136/56 - BAGE 4, 306 = AP KSchG
§ 1 Nr. 34; Palandt/Heinrichs BGB 66. Aufl. § 162 Rn. 6).

b) Die Beklagte zu 2) hat sich nicht treuwidrig verhalten. Der Arbeitgeber ist
befugt, im Rahmen seiner Vertragsfreiheit Rechtsgeschéfte so zu gestalten, dass
§ 613a BGB nicht eingreift (BAG 18. August 2005 - 8 AZR 523/04 - BAGE 115, 340,
346 = AP BGB § 620 Aufhebungsvertrag Nr. 31 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 40, zu
Il 2 a der Griinde). Die Neuvergabe eines Werkvertrags oder Dienstleistungsauftrags
kann so gestaltet werden, dass eine bloRe Funktionsnachfolge vorliegt (KR-Pfeiffer
§ 613a BGB Rn. 200). Auf die zwischen der S| und der S am 29. und 30. Marz 2004
getroffenen Malnahmen ist hinsichtlich der Beklagten zu 2) schon deswegen nicht
abzustellen, weil diese nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts daran nicht
beteiligt war.

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Rechtsprechung des Senats zur Um-
gehung des Kundigungsverbots nach § 613a Abs.4 BGB (vgl. 18. August 2005
- 8 AZR 523/04 - BAGE 115, 340, 346 = AP BGB § 620 Aufhebungsvertrag Nr. 31 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 40, zu Il 2 a der Griinde). Diese Rechtsprechung betrifft
Rechtsgeschafte zur Umgehung der Rechtsfolgen des § 613a BGB, nicht eine Er-
weiterung seines Anwendungsbereichs. Das Verbot von Umgehungsgeschaften gilt
dann, wenn ein nach Inhalt und Zweck einer Verbotsnorm verbotener Erfolg auf andere
Weise herbeigefilhrt werden soll. Das Kindigungsverbot des § 613a Abs. 4 BGB setzt

einen Betriebsiibergang voraus. Durch § 613a BGB wird jedoch nicht die Gestaltung
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von wirtschaftlichen Prozessen verboten, mit denen ein Betriebslbergang Uberhaupt
vermieden wird. Oder mit anderen Worten: Nicht jede VerauRerung einer wirtschaft-
lichen Einheit stellt einen Betriebslbergang iSd. § 613a BGB dar. Eine Analogie kommt
mangels Regelungsliicke und mangels Vergleichbarkeit der Interessenlagen nicht in
Betracht.

3. Auch die Richtlinie 2001/23/EG gebietet keine andere Auslegung oder er-
weiternde Anwendung von § 613a BGB. Auch nach ihrem Art. 1 Abs. 1 ist sie nur auf
den Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- bzw. Betriebsteilen
auf einen anderen Inhaber durch vertragliche Ubertragung oder Verschmelzung
anwendbar, wobei eine ihre Identitdt bewahrende wirtschaftliche Einheit im Sinne einer
organisatorischen Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaft-
lichen Haupt- oder Nebentatigkeit Ubergehen muss. Die Betriebstubergangsrichtlinie
enthalt keine Regelung, nach welcher ein Betriebsubergang unter dem Gesichtspunkt
der Umgehung zu fingieren wére, wenn Parteien Vertragsgestaltungen wahlen, bei

denen ein Betriebsiibergang nicht eintritt.

Il. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.
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