BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 36/11

14 TaBV 24/10
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
13. Februar 2013

BESCHLUSS

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Rechtsbeschwerdefihrer,
2.

Beschwerdefuhrerin,
3.

Beschwerdeflihrerin,
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhdérung vom
13. Februar 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Zwanziger, die Richterin
am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie den ehrenamtlichen Richter

Prof. Dr. Spie und die ehrenamtliche Richterin Schuh flr Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom
20. Dezember 2010 - 14 TaBV 24/10 - wird zurlckgewie-

sen.
Von Rechts wegen!
Grinde
A. Die Beteiligten streiten in der Rechtsbeschwerdeinstanz noch dartber,

ob die zu 2. und 3. beteiligten Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb

fuhren.

Das zu 2. beteiligte Unternehmen (kunftig: A) erbringt Bodenabferti-
gungsdienste auf Flugplatzen. Es hat seinen Sitz in F und unterhalt ua. am
Flughafen D eine Niederlassung. Dort ist es als zugelassener Dienstleister mit
der Bodenabfertigung von Verkehrsflugzeugen der KLM, Air France, Aer Lin-
gus, lberia, Alitalia, SAS, Swiss Air, Czech Airlines und diverser Chartergesell-

schaften befasst und beschaftigt ca. 120 Arbeitnehmer.

Das zu 3. beteiligte Unternehmen (kiinftig: A D) ist eine Ende Oktober
2008 gegrundete, 100%ige Tochtergesellschaft der A. Sie hat am 20. Oktober
2010 mit der A H D GmbH als herrschendem Unternehmen einen Beherr-
schungs- und Gewinnabfihrungsvertrag geschlossen; ein solcher Vertrag
bestand zunachst mit der A als herrschendem Unternehmen und wurde zum
22. November 2010 gekindigt. Seit dem 14. Dezember 2009 ist alleiniger

Geschéftsfihrer der A D Herr T, der friher als stellvertretender Stationsleiter
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der A in der Niederlassung D beschaftigt war. Seit ihrer Griindung Ubernimmt
die A D als Subunternehmerin fir die A die Bodenabfertigung von Flugzeugen
der Lufthansa und mit dieser verbundener Verkehrsunternehmen, zB Euro-
wings, Lufthansa City Line, Contact Air. Sie setzt hierfliir ca. 260 Arbeitnehmer
ein, davon etwa 245 ihr im Wege der Arbeitnehmeriberlassung von der A
Services GmbH (kunftig: AS) gestellte Leiharbeitnehmer. Die AS wurde mit
Gesellschaftsvertrag vom 19. Juni 2008 als 100%ige Tochtergesellschaft der A
gegrundet. Sie hat gleichfalls am 20. Oktober 2010 mit der A H D GmbH als
herrschendem Unternehmen einen Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsver-
trag geschlossen; ein solcher Vertrag bestand zuné&chst mit der A als herr-
schendem Unternehmen. Bis zur Grindung der A D fertigte die A die Flugzeuge

der Lufthansa ab und setzte dabei auch Leiharbeitnehmer der AS ein.

Die ca. 400 gm gro3en Raumlichkeiten der A befinden sich auf dem
Flughafengelande hinter dem Terminal C. In einem Aufenthaltsraum von ca.
300 gm warten die Arbeitnehmer auf ihre Einsatze, die von einem Dispatcher
angeordnet werden; in unmittelbarer Nachbarschaft befinden sich die Toiletten-
anlagen sowie Dusch- und Umkleiderdume. Die Arbeitseinsdtze werden manu-
ell in einen Bildschirm eingegeben. Die Einsatzzentrale mit einem offenen
Schalter befindet sich mitten im Aufenthaltsraum. Es gibt einen Aushang mit
Arbeitsanweisungen und einen Schaukasten mit Dienstplanen. Die Verwaltung
der Niederlassung - ua. der Leiter der Flugzeugabfertigung - ist in einem
Nebenraum untergebracht. Das operative Geschaft untersteht dem Stationslei-
ter Herrn F, der mit zwei weiteren Mitarbeitern von einem im Terminal B gele-
genen Biro aus tatig wird. Die Personalakten der Arbeitnehmer befinden sich in
der Personalabteilung in F. Der dort anséssige Personalleiter Herr R ist zentral

zustandig fur die Herrn F nicht Ubertragenen Personalangelegenheiten.

Die ca. 200 gm grolRen Raumlichkeiten der A D befinden sich ca. 3 km
entfernt von denen der A in der Ndhe des Terminals A. Sie bestehen ua. aus
einem Aufenthaltsraum, in dem Arbeitsplane aushangen und die von der AS
Uberlassenen Arbeitnehmer auf ihre Einsatze warten. Die Arbeitsablaufe wer-
den in einem getrennten Nebenraum von Dispatchern auf Bildschirmen im

Rahmen eines sog. Realtime-Systems gesteuert und Uberwacht. Es handelt

-4 -



-4 - 7 ABR 36/11

sich um ein abgeschlossenes System, in das sich Mitarbeiter der A nicht ein-
loggen konnen. Die Dispatcher, denen ein ,Teamleader* vorsteht, sind tber-
wiegend bei der A D angestellt, zum Teil aber bei der AS. In einem benachbar-
ten Verwaltungsraum sind der Geschéftsfihrer T und weitere Verwaltungsmit-
arbeiter untergebracht. Hier befinden sich die Personalakten der Mitarbeiter der
A D sowie die Personalstammblatter der Leiharbeithnehmer. In einem Kellertrakt

befinden sich Toilettenanlagen und Duschraume.

A und A D nutzen das sog. Proveo-System, mit dessen Hilfe der Ein-
satz von Betriebsmitteln auf dem Flughafengelande Uberwacht werden kann.
Beide Unternehmen greifen tGber gesonderte Accounts mit eigenem Passwort
auf das System zu. Sie bedienen sich auf3erdem gleichartiger EDV-Programme,
deren Systemkreislaufe aber vor allem fur die Buchhaltung und Abrechnung
voneinander getrennt sind. Die Dienstplane fur die Arbeitnehmer der A und der
A D wurden zunéachst durch eine Personalbetreuerin der A erstellt. Seit Anfang

2010 erfolgt eine getrennte Aufstellung der Dienst- und Einsatzplane.

Die A und die A D verfugen jeweils Uber einen eigenen Fahrzeug- und
Geratepark. Bei personellen Engpassen kommt es wechselseitig zum Aus-
tausch von Betriebsmitteln (etwa von Wasserfahrzeugen, Fakalienfahrzeugen
und Airstartern) und bisweilen zum Austausch von Arbeithehmern. Fahrzeuge
und Geratschaften werden im Bedarfsfall auch von der Flughafen D G H GmbH
(FDGH) - der anderen am Flughafen tatigen Bodenabfertigungsdienstleisterin
und 100%igen Tochtergesellschaft der den Flughafen betreibenden Flughafen
D GmbH (FDG) - gestellt. Im Ubrigen nutzen die A und die A D ebenso wie
andere Unternehmen auf dem Flughafengelande die zentralen Flughafenein-

richtungen wie etwa Tankstelle und Parkplatze.

Im Juni 2009 hat der fur die Niederlassung der A in D gewahlte Be-
triebsrat das vorliegende Beschlussverfahren eingeleitet mit dem Ziel der
Feststellung, dass die A und die A D einen gemeinsamen Betrieb bilden. Er hat
geltend gemacht, beide Unternehmen unterhielten eine gemeinsame Betriebs-
statte auf dem Flughafen, in der sie die Arbeitnehmer flr einen einheitlichen
arbeitstechnischen Zweck einsetzten. Es bestehe eine institutionalisierte Lei-
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tung in personellen und sozialen Angelegenheiten. Ein gemeinsamer Betrieb
folge insbesondere aus dem Umstand, dass die A D ihre arbeitstechnischen
Zwecke nur im Rahmen der der A verliehenen Konzession verfolgen kénne.
Weil eine , Trennung” der von der A und der A D gefuihrten Betriebe wegen der
im Bereich der Bodenabfertigungsdienste geltenden Zulassungsbestimmungen
nicht moglich - jedenfalls aber als Umgehung offentlich-rechtlicher Berechti-
gungsvorschriften unzulassig - sei, misse es sich um einen gemeinsamen
Betrieb handeln. Im Ubrigen sei die A D aus einer Spaltung der A hervorgegan-
gen, so dass ein gemeinsamer Betrieb beider Unternehmen mangels wesentli-

cher Anderung der Organisation nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG vermutet werde.

Der Betriebsrat hat - soweit fir das Rechtsbeschwerdeverfahren noch
von Interesse - beantragt

festzustellen, dass die Arbeitgeberinnen zu 2. und 3. einen
gemeinsamen Betrieb fuhren.

A und A D haben beantragt, den Antrag abzuweisen. Sie haben sich
auf den Standpunkt gestellt, die Voraussetzungen flr einen gemeinsamen
Betrieb seien nicht gegeben. Die Unternehmen setzten weder Arbeithnehmer
noch Betriebsmittel gemeinschaftlich ein. Die Beauftragung von Subunterneh-
mern im Bereich der Bodenabfertigungsdienste auf Flugplatzen sei zulassig und
habe nicht zur Folge, dass Lizenzinhaber und Nachunternehmer einen Ge-
meinschaftsbetrieb bildeten.

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag entsprochen. Nachdem
die A und die A D gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts Beschwerde
eingelegt haben, ist am 21. Mai 2010 in beiden Unternehmen ein gemeinsamer
Betriebsrat gewahlt worden. A und A D haben diese Wahl angefochten; das
Wahlanfechtungsverfahren ist beim Arbeitsgericht Disseldorf anhangig und bis
zur rechtskraftigen Entscheidung des vorliegenden Beschlussverfahrens aus-
gesetzt. Der gemeinsame Betriebsrat hat wéahrend des zweiten Rechtszuges
den Beschluss gefasst, ,das Beschwerdeverfahren weiterzufiihren“, und sein
Begehren in der Beschwerdeinstanz zuletzt um den - sinngemald wiedergege-

benen - Hilfsantrag erganzt
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festzustellen, dass zwischen der A, der A D und der AS
ein Gemeinschaftsbetrieb besteht.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Durchfiihrung einer Ortsbesichti-
gung auf dem Gelande des Flughafens D durch den Kammervorsitzenden
sowie Vernehmung des ua. fur die A zustdndigen Personalleiters R und des
Stationsleiters der A F als Zeugen sowie Befragung des Geschaftsfuhrers der A
D T den hauptsachlichen Feststellungsantrag abgewiesen und das hilfsweise
Begehren des Betriebsrats als unzulédssige Anschlussbeschwerde zurtickge-
wiesen. Mit seiner Rechtsbeschwerde begehrt der Betriebsrat die Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Beschlusses. A und A D beantragen, die Rechts-

beschwerde zurlickzuweisen.

B. Die zulassige Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist unbegriindet. Das
Landesarbeitsgericht hat den im Rechtsbeschwerdeverfahren allein anh&ngigen
Antrag auf Feststellung, dass die A und die A D einen gemeinsamen Betrieb

fuhren, zu Recht abgewiesen.

l. Die Rechtsbeschwerde ist nach ihrem Antrag und ihrer Begriindung
beschrankt auf die beschwerdegerichtliche Abweisung des Antrags auf Fest-
stellung, dass die A und die A D einen Gemeinschaftsbetrieb fihren. Die Zu-
rickweisung der Anschlussbeschwerde, mit der der Betriebsrat hilfsweise die
Feststellung eines auf die A, die A D und die AS bezogenen (gemeinsamen)

Betriebs begehrt hat, wird mit der Rechtsbeschwerde nicht angegriffen.

Il. Der im Mai 2010 gewahlte (gemeinsame) Betriebsrat ist rechtsbe-
schwerdebefugt. Er fuhrt als Funktionsnachfolger des fir den Betrieb der A

gewahlten Betriebsrats das von diesem eingeleitete Beschlussverfahren fort.

1. Endet aufgrund einer Neuwahl das Amt eines Betriebsrats, wird nach
dem Prinzip der Funktionsnachfolge und dem Grundgedanken der Kontinuitat
betriebsverfassungsrechtlicher Interessenvertretungen der neu gewéhlte Be-
triebsrat Funktionsnachfolger seines Vorgangers und tritt in dessen Beteilig-

tenstellung in einem arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren ein (vgl. BAG
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24. August 2011 - 7 ABR 8/10 - Rn. 15 mwN, AP BetrVG 1972 8 5 Ausbildung
Nr. 13 = EzA BetrVG 2001 8§ 42 Nr. 1). Eine Funktionsnachfolge findet grund-
satzlich statt bei einem unveranderten Betriebszuschnitt, beim Ubergang von
den gesetzlichen zu gewillkiirten Betriebsverfassungsstrukturen, bei der Ande-
rung eines Tarifvertrags nach 8 3 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 BetrVG sowie bei der
Ruckkehr zu den gesetzlichen Betriebsverfassungsstrukturen (hierzu BAG
24. August 2011 -7 ABR 8/10 - Rn. 15, aaO). Dies gilt auch, wenn wahrend
eines laufenden Beschlussverfahrens anstelle des bisher nur fir den Betrieb
eines Unternehmens gewahlten Betriebsrats oder der mehreren in den Betrie-
ben des Unternehmens gewahlten Betriebsrate aufgrund der rechtlichen Be-
urteilung des Wabhlvorstands ein Betriebsrat fiur einen - tatséchlichen oder
vermeintlichen - gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen gewahlt wird.
Der neu gewahlte Betriebsrat wird Funktionsnachfolger hinsichtlich der von ihm
nunmehr reprasentierten Einheit. Er nimmt als ,neuer Rechtsinhaber* auch
ohne entsprechende Prozesserklarungen der Verfahrensbeteiligten automatisch

die verfahrensrechtliche Stellung des bisherigen Betriebsrats ein.

2. Hiernach ist der wahrend des zweiten Rechtszuges bei der A und der A
D neu gewahlte gemeinsame Betriebsrat Funktionsnachfolger des bisher am
Verfahren beteiligten, fur den Betrieb der A gewahlten Betriebsrats geworden
und in dessen Rechtsposition eingetreten. Er ist unstreitig im Amt. Seine Wahl
ist zwar von den beteiligten Arbeitgeberinnen angefochten worden. Hierlber ist
aber bisher keine rechtskréftige gerichtliche Entscheidung ergangen. Eine
erfolgreiche Wahlanfechtung hat nach 8 19 Abs. 1 BetrVG keine riickwirkende
Kraft, sondern wirkt nur fur die Zukunft. Bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Wahlanfechtungsverfahrens bleibt auch ein nicht ordnungsgemald gewahlter
Betriebsrat mit allen betriebsverfassungs- und verfahrensrechtlichen Befugnis-
sen im Amt (vgl. BAG 27. Juli 2011 - 7 ABR 61/10 - Rn. 32, BAGE 138, 377).
Allenfalls bei einer Nichtigkeit der Wahl des gemeinsamen Betriebsrats konnten
Zweifel an dessen Beteiligtenstellung und Rechtsbeschwerdebefugnis be-
stehen. Letztlich kann dies dahinstehen. Die Wahl des gemeinsamen Betriebs-
rats ist nicht nichtig. Dies ist bei einer Betriebsratswahl, die unter Verkennung

des Betriebsbegriffs durchgefuhrt worden ist, grundsatzlich nicht der Fall. Sie

-8-
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hat in der Regel nur die Anfechtbarkeit der Wahl zur Folge (vgl. BAG 21. Sep-
tember 2011 - 7 ABR 54/10 - Rn. 26 mwN, AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 9 = EzA
BetrVG 2001 § 3 Nr. 5). Der Sachverhalt gibt keinen Anlass, dies hier anders zu

sehen.

II. Neben dem gemeinsamen Betriebsrat sind die A und die A D an dem
Verfahren beteiligt (8 83 Abs. 3 ArbGG). Deren betriebsverfassungsrechtliche
Rechtspositionen sind nach dem im Rechtsbeschwerdezug noch angefallenen
Verfahrensgegenstand berthrt. Die AS ist nicht mehr beteiligt. Auf deren Be-

trieb bezieht sich das Verfahren nicht (mehr).

V. Die Rechtsbeschwerde ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat

den zuldssigen Antrag zu Recht abgewiesen.
1. Der Antrag ist zulassig.

a) Er ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Mit ihm soll
festgestellt werden, dass die beiden im Antrag genannten und zureichend

bezeichneten Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb fihren.

b) Als Feststellungsbegehren gentigt der Antrag den Erfordernissen des
§ 256 Abs. 1 ZPO.

aa) Nach § 18 Abs. 2 BetrVG kann bei Zweifeln dartber, ob eine betriebs-
ratsfahige Organisationseinheit vorliegt, ua. jeder beteiligte Betriebsrat eine
Entscheidung des Arbeitsgerichts beantragen. Mit diesem Verfahren eroffnet
das Gesetz die Mdglichkeit, gerichtlich mit Bindungswirkung unabhangig von
einer konkreten Betriebsratswahl klaren zu lassen, ob eine Organisationseinheit
betriebsratsfahig ist. Damit ist auch klargestellt, dass die Betriebsratsfahigkeit
einer Organisationseinheit als Rechtsverhéltnis iSv. § 256 Abs.1 ZPO zu
erachten ist, das gerichtlich gesondert festgestellt werden kann (vgl. BAG
18. Januar 2012 - 7 ABR 72/10 - Rn. 18 mwN, AP BetrVG 1972 81 Nr. 33 =
EzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 9).
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bb) Der Betriebsrat hat das erforderliche Interesse an einer Feststellung
nach 8§ 18 Abs. 2 BetrVG ua. dann, wenn - wie hier - streitig ist, ob fir mehrere
Unternehmen ein gemeinsamer Betriebsrat zu wahlen ist. Das Verfahren nach
8§ 18 Abs. 2 BetrVG klart eine fur zahlreiche betriebsverfassungsrechtliche
Fragestellungen bedeutsame Vorfrage, indem verbindlich festgelegt wird,
welche Organisationseinheit als der Betrieb anzusehen ist, in dem ein Betriebs-
rat zu wahlen ist und in dem er seine Beteiligungsrechte wahrnehmen kann. Die
Vorschrift findet auch Anwendung, wenn es darum geht, ob mehrere Unter-
nehmen einen gemeinsamen Betrieb fiihren (vgl. BAG 13. August 2008 - 7 ABR
21/07 - Rn. 16, NZA-RR 2009, 255). Fiur die Zulassigkeit eines Antrags nach
§ 18 Abs. 2 BetrVG kommt es ferner nicht darauf an, in welchen betrieblichen
Organisationseinheiten bereits Betriebsrate gewahlt sind oder ggf. wahrend des
Verfahrens gewahlt werden (vgl. BAG 17. August 2005 - 7 ABR 62/04 - zu B 11 1
der Grinde).

2. Der Antrag ist unbegriindet. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
dass die A und die A D am Flughafen D keinen gemeinsamen Betrieb fihren,

ist rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstanden.

a) Betriebsratsfahige Organisationseinheiten iSv. 8 18 Abs. 2 BetrVG
liegen ua. dann vor, wenn es sich bei den Einrichtungen um Betriebe iSv. § 1
Abs. 1 BetrVG handelt.

aa) Ein Betrieb iSv. 8§ 1 Abs.1 Satz 1 BetrVG ist eine organisatorische
Einheit, innerhalb derer der Arbeitgeber zusammen mit den von ihm beschaftig-
ten Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt
(vgl. fur die st. Rspr. BAG 9. Dezember 2009 -7 ABR 38/08 - Rn. 22, AP
BetrVG 1972 § 4 Nr. 19 = EzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 8; 13. August 2008 - 7 ABR
21/07 - Rn. 18 mwN, NZA-RR 2009, 255). Ein Betrieb kann auch von mehreren
Arbeitgebern als gemeinsamer Betrieb gefuihrt werden. Davon geht das Be-
triebsverfassungsgesetz in seinem 81 Abs.1 Satz2 und Abs. 2 in der seit
28. Juli 2001 geltenden Fassung des Gesetzes zur Reform des Betriebsverfas-

sungsgesetzes vom 23. Juli 2001 aus.
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bb) Nach der Senatsrechtsprechung vor dem Inkrafttreten von 8§ 1 BetrVG
in der jetzigen Fassung war von einem gemeinsamen Betrieb mehrerer Unter-
nehmen auszugehen, wenn die in einer Betriebsstéatte vorhandenen materiellen
und immateriellen Betriebsmittel fiir einen einheitlichen arbeitstechnischen
Zweck zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt wurden und der
Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat
gesteuert wurde. Dazu mussten sich die beteiligten Unternehmen zumindest
konkludent zu einer gemeinsamen Fuhrung rechtlich verbunden haben. Diese
einheitliche Leitung musste sich auf die wesentlichen Funktionen eines Arbeit-
gebers in sozialen und personellen Angelegenheiten erstrecken. Eine lediglich
unternehmerische Zusammenarbeit gentigte dagegen nicht. Vielmehr mussten
die Funktionen des Arbeitgebers in den sozialen und personellen Angelegen-
heiten des Betriebsverfassungsgesetzes institutionell einheitlich fur die beteilig-
ten Unternehmen wahrgenommen werden (vgl. BAG 13. August 2008 - 7 ABR
21/07 - Rn. 19 mwN, NZA-RR 2009, 255). Fur die Frage, ob der Kern der
Arbeitgeberfunktionen in sozialen und personellen Angelegenheiten von dersel-
ben institutionalisierten Leitung ausgetbt wird, war vor allem entscheidend, ob
ein arbeitgeberibergreifender Personaleinsatz praktiziert wird, der charakteris-
tisch fir den normalen Betriebsablauf ist (vgl. BAG 22. Juni 2005 -7 ABR
57/04 - zu B 1l 1 der Grunde mwN, AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb
Nr. 23 = EzA BetrVG 2001 81 Nr. 4; 24.Januar 1996 -7 ABR 10/95 - zu
B 3 b bb der Grinde mwN, BAGE 82, 112). Daran hat sich durch das Betriebs-
verfassungsreformgesetz vom 23. Juli 2001 nichts gedndert. Die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze gelten weiter (vgl. zuletzt BAG
18. Januar 2012 - 7 ABR 72/10 - Rn. 25 mwN, AP BetrVG 1972 8 1 Gemein-
samer Betrieb Nr. 33 = EzA BetrVG 2001 8 1 Nr. 9).

cc) Nach 8 1 Abs. 2 BetrVG in der seit dem 28. Juli 2001 geltenden Fas-
sung des Gesetzes zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes vom 23. Juli
2001 wird ein gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen vermutet, wenn zur
Verfolgung arbeitstechnischer Zwecke die Betriebsmittel sowie die Arbeitneh-
mer von den Unternehmen gemeinsam eingesetzt werden (Nr. 1) oder wenn die

Spaltung eines Unternehmens zur Folge hat, dass von einem Betrieb ein oder
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mehrere Betriebsteile einem an der Spaltung beteiligten Unternehmen zuge-
ordnet werden, ohne dass sich dabei die Organisation des betroffenen Betriebs
wesentlich andert (Nr. 2). In dieser Vorschrift hat der Gesetzgeber den Begriff
des gemeinsamen Betriebs mehrerer Unternehmen nicht eigenstandig definiert,
sondern unter Zugrundelegung des von der Rechtsprechung entwickelten
Begriffs geregelt, dass unter den genannten Voraussetzungen ein gemeinsa-
mer Betrieb mehrerer Unternehmen - widerlegbar - vermutet wird. Die Vermu-
tungstatbestande dienen dem Zweck, Betriebsraten und Wahlvorstanden den in
der Praxis oft schwer zu erbringenden Nachweis einer Fiihrungsvereinbarung
zu ersparen (vgl. BT-Drucks. 14/5741 S. 33). Die von der Rechtsprechung zum
Gemeinschaftsbetrieb entwickelten Grundsatze gelten daher auch nach dem
Inkrafttreten des Betriebsverfassungsreformgesetzes weiter, wobei das Be-
stehen eines einheitlichen Leitungsapparats unter den Voraussetzungen des
8 1 Abs. 2 BetrVG vermutet wird. Greifen die Vermutungstatbestéande nicht ein,
besteht dennoch ein gemeinsamer Betrieb, wenn sich mehrere Unternehmen
- ausdricklich oder konkludent - zur Fuhrung eines gemeinsamen Betriebs
rechtlich verbunden haben (vgl. BAG 17. August 2005 - 7 ABR 62/04 - zu B 11l 2

der Grinde mwN).

b) Von diesen Grundsatzen ist das Landesarbeitsgericht bei seiner Ent-
scheidung ausgegangen und hat die betrieblichen Gegebenheiten ohne Rechts-
fehler dahingehend gewdrdigt, dass die A und die A D keinen gemeinsamen
Betrieb bilden. Weder greifen die vom Betriebsrat erhobenen Riigen gegen die
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts durch noch hat das Beschwerdege-
richt die Bedeutung der Zulassungsbedingungen fir Dienstleister im Bereich
der Bodenabfertigungsdienste verkannt. Aus den Vermutungstatbestanden des
8 1 Abs. 2 BetrVG folgt nichts Anderes.

aa) Bei den Begriffen des Betriebs und des gemeinsamen Betriebs mehre-
rer Unternehmen handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe. Bei der
Beurteilung, ob Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb bilden, steht dem
Gericht der Tatsacheninstanz ein Beurteilungsspielraum zu. Die Wrdigung des
Landesarbeitsgerichts ist in der Rechtsbeschwerdeinstanz nur darauf Gberpruf-
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bar, ob es den Rechtsbegriff selbst verkannt, gegen Denkgesetze, anerkannte
Auslegungsgrundsatze oder allgemeine Erfahrungssatze verstol3en oder
wesentliche Umstande auf3er Acht gelassen hat (vgl. BAG 18. Januar 2012
-7 ABR 72/10 - Rn. 28 mwN, AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 33
= EzA BetrVG 2001 81 Nr. 9; 13. August 2008 - 7 ABR 21/07 - Rn. 26 mwN,
NZA-RR 2009, 255).

bb) Diesem UberprifungsmaRstab halt die Entscheidung des Landes-

arbeitsgerichts stand.

(1) Auf den vom Betriebsrat mit seiner Rechtsbeschwerdebegrindung
- teils wiederholenden, teils neu gehaltenen - Vortrag zur Motivation der Grin-
dung der A D und zu deren organisatorischen Begleitumstanden kommt es
nicht entscheidend an. Die Feststellung, ob die A und die A D einen gemeinsa-
men Betrieb fuhren, ist fur die gegenwartige und die kinftige betriebsverfas-
sungsrechtliche Zustandigkeit von Bedeutung. Es ist unerheblich, wie die

Sachlage unmittelbar nach Aufnahme der Geschéftstatigkeit durch die A D war.

(2) Zu Unrecht rlgt der Betriebsrat, das Landesarbeitsgericht habe die
Abweisung des Antrags ausschlief3lich auf die bei einem Ortsbesichtigungster-
min gewonnenen Erkenntnisse gestitzt. Das Beschwerdegericht hat vielmehr
auch die Herren R und F als Zeugen vernommen und die Ergebnisse dieser
Beweisaufnahme ebenso wie die der Befragung von Herrn T verwertet und
schlie3lich ebenso den Sachvortrag der Beteiligten in seine einzelfallbezogene
Wirdigung einbezogen. Auf der Grundlage seiner Beweiswirdigung kommt das
Beschwerdegericht mit rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstandenden
Erwadgungen zu dem Ergebnis, dass mangels zusammengefasster Einbringung
von Betriebsmitteln und Arbeitnehmern sowie vor allem wegen fehlender
institutionell einheitlicher Wahrnehmung wesentlicher Arbeitgeberfunktionen in
den sozialen und personellen Angelegenheiten die A und die A D keinen Ge-

meinschaftsbetrieb bilden.

(@) Im Ergebnis eines nach 8§ 87 Abs. 2 Satz 1, § 80 Abs. 2 Satz 1, §64
Abs. 7 iVm. 8 58 Abs. 1 Satz 2 ArbGG in zulassiger Weise dem Kammervorsit-
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zenden ubertragenen Ortstermins hat das Landesarbeitsgericht festgestellt,
dass die A und die A D getrennte, etwa 3 km voneinander entfernte und nicht
ohne weiteres fullaufig erreichbare, Raumlichkeiten nutzen. Das Fehlen einer
gemeinsamen raumlichen Unterbringung hat das Landesarbeitsgericht zutref-
fend als ein gegen einen einheitlichen Betrieb sprechendes Indiz gewertet.
Auch seine Wirdigung, die festgestellte getrennte Einsatzplanung sowie die
festgestellte separate Steuerung und Uberwachung der Arbeitseinsatze spra-
chen gegen technische und organisatorische Verflechtungen bei den Betriebs-
ablaufen und der betrieblichen Téatigkeiten, halt sich im Rahmen seines Beurtei-
lungsspielraums. Der Betriebsrat greift die Feststellungen zu den Raumlichkei-
ten und ihren jeweiligen Ausstattungen ebenso wenig mit einer zuldssigen
Verfahrensrige an wie die zu den Einsatzplanungen und -tberwachungen. Eine
solche zulassige Verfahrensriuge liegt insbesondere nicht in seiner Behauptung,
die A und die A D hatten die mittlerweile nicht mehr gelebte Trennung ihrer

Betriebe allein fir den Tag der Ortsbesichtigung gewahrleistet.

(b) Der vom Beschwerdegericht als gegen die zusammengefasste und
gemeinsame Nutzung von Betriebsmitteln ausdricklich .ferner® gewertete
Umstand, die A und die A D verfiigten jeweils Uber eigene Fahrzeuge und
Geratschaften, die sie fur ihre jeweiligen arbeitstechnischen Zwecke verwende-
ten, unterliegt gleichfalls keinen rechtsbeschwerderechtlichen Bedenken. Der
mit der Rechtsbeschwerde vorgebrachte Einwand, der gesamte Fuhrpark sei
bei der A in F gemeldet gewesen, zwischenzeitlich auf eine Holdinggesellschaft
Ubertragen und ,nun wieder zurtickgefuhrt worden®, und die Rige, das Landes-
arbeitsgericht habe zu Unrecht wéahrend des Ortstermins keine Einsicht ,in die
dortigen Papiere” genommen, verfangen nicht. Ungeachtet der Frage, ob damit
eine zulassige Verfahrensriige erhoben ist, lassen sich aus den eigentums-
rechtlichen Verhaltnissen von Fahrzeugen nur bedingt Rickschlisse auf deren
gemeinsame oder getrennte Nutzung ziehen. Im Ubrigen hat das Landes-
arbeitsgericht diesem Umstand nach seiner eigenen Argumentation keine
ausschlaggebende Bedeutung beigemessen. Insoweit kommt es auch nicht
entscheidend auf die Behauptung des Betriebsrats an, ,der Fuhrpark beider

Gesellschaften sei identisch®, zumal nach dem Ubereinstimmenden Tatsachen-
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vortrag der Beteiligten in den Instanzen die Fahrzeuge der A und der A D
immerhin unterschiedliche ,Logos* haben.

(c) Mit seiner einzelfallbezogenen Wirdigung, dass der gelegentliche
Austausch von Betriebsmitteln gegen Rechnungsstellung nicht zwingend fur
einen Gemeinschaftsbetrieb spreche, hat das Landesarbeitsgericht seinen
Beurteilungsspielraum nicht tberschritten. Die Beanstandung des Betriebsrats,
.bei Fahrzeug- und Gerateleihe werde, anders als im ,Urteil’ festgehalten, nicht
weiterfakturiert”, nimmt Bezug auf den festgestellten Sachverhalt, ohne insoweit
eine zuldssige Verfahrensriige zu erheben. Ungeachtet dessen hatten die
beteiligten Unternehmen im Laufe des Beschwerdeverfahrens exemplarisch
eine Rechnungskopie zur Akte gereicht (vgl. Anlage B 15 zum Schriftsatz vom
11. Oktober 2010), so dass der Betriebsrat zu Unrecht behauptet, entsprechen-
de Nachweise seien nicht vorgelegt worden. Auf3erdem ist das Landesarbeits-
gericht davon ausgegangen, die A und die A D stellten sich Fahrzeuge und
Geratschaften ,bei Engpassen“ gegen Rechnungsstellung zur Verfigung. Far
die Annahme eines ,regelméfigen” oder ,standigen” gegenseitigen Zugriffs auf
Fahr- und Werkzeuge hat auch der Betriebsrat keine hinreichenden Anhalts-
punkte gegeben.

(d) Die beschwerdegerichtliche Annahme, es finde vor allem kein fir den
aktuellen Betriebsablauf pragender arbeitgeberibergreifender Personalaus-
tausch statt, beruht auf den Feststellungen, dass weder eine gemeinsame
Diensteinsatz- oder Urlaubsplanung noch erkennbar eine arbeitgeberibergrei-
fende Vertretung wahrend der Urlaubs- und Krankheitszeiten erfolgt. Das
Beschwerdegericht hat insoweit weiter argumentiert, der wechselseitige Einsatz
von Arbeitskraften im jeweils anderen Unternehmen sei angesichts der grof3en
Zahl der jeweils im Monat abzufertigenden Flugzeuge vom zeitlichen Umfang
her marginal und auch nach den Darstellungen des Betriebsrats fiir den aktuel-
len Betriebsablauf keinesfalls pragend. Diese Beurteilung ist rechtsbeschwerde-
rechtlich nicht zu beanstanden. Sie stlitzt sich entgegen der Annahme des
Betriebsrats vor allem auf den unstreitigen Sachvortrag der Beteiligten. Die
zuletzt fur jedes Unternehmen getrennt erfolgte Einsatzplanung hat auch der
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Betriebsrat nicht in Abrede gestellt. Sein Vorbringen zur Abwicklung von Ma-
schinen unter Hinzuziehung von Mitarbeitern des jeweils anderen Unterneh-
mens hat das Landesarbeitsgericht in seine Gesamtbeurteilung einbezogen und
- vertretbar - anders gewertet als der Betriebsrat. Der in der Rechtsbeschwerde
an einem Beispielsfall vom 24. Mai 2011 gehaltene Vortrag zur Abfertigung von
Flugzeugen in sog. ,Peak-Zeiten* kann zum einen schon aus Rechtsgriinden
nicht bericksichtigt werden, denn grundsatzlich bildet der Schluss des Be-
schwerdeverfahrens sowohl hinsichtlich der Antréage als auch beziglich des
tatsachlichen Vorbringens die Entscheidungsgrundlage fir das Rechtsbe-
schwerdegericht (vgl. BAG 21. Oktober 1982 - 6 ABR 55/81 - zu Il 3 der Griinde
mwN). Zum anderen sind die aus der Sachverhaltsschilderung vom Betriebsrat
gezogenen Schlisse ohnehin nicht zwingend: Dass Herr F als Stationsleiter der
A am 24. Mai 2011 Mitarbeiter der A D ,herbeibeordert hat®, muss nicht fur
seine Weisungsmacht diesen Mitarbeitern gegentber sprechen. Dass er Mit-
arbeiter der A zur Abwicklung von Maschinen der Lufthansa angewiesen hat,
zeigt allenfalls seine Weisungsbefugnis diesen Arbeitnehmern gegentiber. Ein
fur den normalen Betriebsablauf charakteristischer unternehmensubergreifen-
der Personaleinsatz ist damit auch in der Rechtsbeschwerdebegriindung nicht

aufgezeigt.

(e) Auf der Grundlage der Ergebnisse seiner Beweisaufnahme hat das
Landesarbeitsgericht insbesondere argumentiert, auf betrieblicher Ebene
bestehe keine unternehmensibergreifende einheitliche Leitung in Bezug auf die
wesentlichen Arbeitgeberfunktionen in personellen und sozialen Angelegenhei-
ten fur die Belegschaften der A und der A D. Das Beschwerdegericht hat diesen
Schluss vor allem aus den Angaben der Zeugen F und R und des Geschéfts-
fUhrers der A D Herrn T gezogen, wonach die grundlegenden Entscheidungen
in den sozialen und personellen Angelegenheiten fur die Arbeitnehmer der A in
der zentralen Personalabteilung in F getroffen werden, wahrend diese Befug-
nisse gegeniuber den bei der A D angestellten Arbeitnehmern Herrn T zukom-
men, welcher auch das arbeitsausfiihrungsbezogene Weisungsrecht gegentber
den von der AS uberlassenen Arbeitnehmern innehat. Wenn das Landes-

arbeitsgericht ausgehend von der ihm obliegenden und nachvollziehbar be-
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grindeten Einschatzung der Glaubwirdigkeit der vernommenen Personen
sowie der Glaubhaftigkeit der verwerteten Aussagen zu dem Schluss gelangt,
eine einheitliche Leitung sei somit nicht feststellbar, Gberschreitet dies nicht den

tatsachengerichtlichen Beurteilungsspielraum.

)] Die Beanstandung der Rechtsbeschwerde, ,Herrn Fs Bedeutung sei im
Ergebnis falsch eingestuft worden, obwohl ausreichend fir eine anderweitige
Bewertung Beweis (insb. Abmahnung, Zeugnis) angeboten worden sei“, zielt
(wohl) auf die Erhebung von Rigen einer fehlerhaften Beweiswirdigung und
Ubergangener Beweisangebote. Beide Rigen haben keinen Erfolg.

(aa) Nach 8§ 286 Abs. 1 ZPO hat das Gericht unter Bertcksichtigung des
gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer Beweisauf-
nahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatsachliche Behaup-
tung fur wahr oder fur nicht wahr zu erachten ist. Diese Wirdigung ist grund-
satzlich Sache des Tatrichters. In rechtsbeschwerderechtlicher Hinsicht ist
allein zu Uberprufen, ob der Tatrichter sich mit dem Verfahrensstoff und den
Beweisergebnissen umfassend und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat,
die Wirdigung also vollstandig und rechtlich méglich ist und nicht gegen Denk-
gesetze oder Erfahrungssatze verstof3t (fur das Revisionsverfahren vgl. zB
BGH 14. Oktober 2003 - VI ZR 425/02 - zu Il 1 der Grinde, NJW-RR 2004,
425). Vorliegend hat sich das Landesarbeitsgericht insbesondere mit Herrn Fs
Befugnissen und seiner Stellung auseinandergesetzt. Es hat seine Wertung
nicht allein auf Herrn Fs Aussage gestltzt, sondern diese mit den Wahrneh-
mungen beim Ortstermin und den Aussagen des Zeugen R abgeglichen. Die
Argumentation in der angefochtenen Entscheidung lasst damit keine Rechtsfeh-

ler erkennen.

(bb) Bei der Ruge einer unterlassenen Beweiserhebung muss angegeben
werden, Uber welches Thema Beweis héatte erhoben werden missen, wo
konkret das entsprechende Beweisangebot gemacht worden ist, welches
Ergebnis die Beweisaufnahme voraussichtlich gehabt hatte und weshalb die
angefochtene Entscheidung auf dem Verfahrensfehler beruhen kann (vgl. fir
das Urteilsverfahren BAG 14. Dezember 2011 - 10 AZR 517/10 - Rn. 18 mwN,
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AP TVG 81 Tarifvertrage: Bau Nr. 338). Dem wird die Rige des Betriebsrats
nicht gerecht. Im Ubrigen hat sich der Zeuge F bei seiner Vernehmung zur
Erteilung von Abmahnungen und Zeugnissen geaul3ert. Allenfalls wenn Herrn F
sowohl gegentiber den Arbeitnehmern der A als auch den von der A D einge-
setzten Arbeitnehmern solche Befugnisse zukommen - worauf nichts hindeu-
tet -, konnten sie Indizien fir das Bestehen einer einheitlichen Leitung auf
betrieblicher Ebene sein. Sie reichten aber auch dann zur Annahme eines
einheitlichen Leitungsapparats in personellen und sozialen Angelegenheiten
nicht zwingend aus, weil sie nur einen Ausschnitt von Personalangelegenheiten

betrafen.

(9) Gleichfalls ohne Erfolg sind die auf eine mangelnde Sachaufklarung
zielenden Rigen des Betriebsrats, das Landesarbeitsgericht habe die Gepack-
abfertigungshalle nicht begutachtet, die Poststelle und Postzustellung nicht
berticksichtigt und die FDG als Flughafenbetreiberin nicht zu einer gemeinsa-

men Betriebsleitung der A und der A D angehort.

(@aa)  Wird die Verletzung der Amtsaufklarungspflicht durch das Beschwerde-
gericht gertgt, muss in der Rechtsbeschwerdebegriindung dargelegt werden,
welche weiteren Tatsachen in der Vorinstanz hatten ermittelt und welche
weiteren Beweismittel hatten herangezogen werden kdnnen und inwieweit sich
dem Beschwerdegericht eine weitere Aufklarung des Sachverhalts hatte auf-
drangen mussen (vgl. BAG 16. Mai 2007 - 7 ABR 45/06 - Rn. 28, BAGE 122,
293; 22. Oktober 2003 - 7 ABR 18/03 - zu C Il 3 ¢ der Griinde mwN, AP BetrVG
1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 21 = EzA BetrVG 2001 8 1 Nr. 1).

(bb) Hiernach sind die vom Betriebsrat erhobenen Rigen unzureichender

Amtsermittlung durch das Landesarbeitsgericht unbegriindet.

(aaa) Hinsichtlich des ,Zentralen Innendienstes® - Gepackabfertigungshalle -
hatte der Betriebsrat in seiner Stellungnahme zum Ergebnis des Ortstermins
beanstandet, dass der Bereich nicht besichtigt worden sei (vgl. Schriftsatz vom
1. September 2010). Seinem Vorbringen zur Nutzung derselben Raume und

Technik in diesem Bereich durch die Mitarbeiter der A und der A D, zu ihrem
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LArbeiten genau nebeneinander an einem Band" und zum gemeinsamen ,Lau-
fen an einem Gepéackband“ der von der A und von der A D abzuwickelnden
Gepacksticke sind die zu 2. und 3. beteiligten Unternehmen entgegengetreten
und haben die Gegebenheiten naher geschildert und vor allem darauf verwie-
sen, dass auch das Gepéackabfertigungssystem zu den ,Zentralen Infrastruktur-
einrichtungen® gehoére, deren Ausstattung und Zuweisung durch den Flugha-
fenunternehmer verfigt werde (vgl. Schriftsatz vom 11. Oktober 2010). Hierzu
hat sich wiederum der Betriebsrat in seinen weiteren Schriftsatzen nicht verhal-
ten, sondern nur wiederholt, ,im Ubrigen gebe es in der Gepackabfertigung
keine raumliche Trennung“ (vgl. Schriftsatz vom 13. Dezember 2010). Eine
solche hat das Landesarbeitsgericht seiner Bewertung aber auch nicht zugrun-
de gelegt. Angesichts des auf eine Betriebsmittelnutzung bezogenen Sachvor-
trags der Beteiligten drangte sich zum gemeinsamen Personaleinsatz in der

Gepackabfertigungshalle keine weitere Sachverhaltsaufklarung auf.

(bbb) Die in der Rechtsbeschwerde angesprochenen Bereiche der Poststelle
und Postzustellung musste das Beschwerdegericht nicht zwingend bertcksich-
tigen. Sie sind fur die Frage, ob die A und die A D einen gemeinsamen Betrieb
fuhren, nicht von malgeblicher Bedeutung. Diese Bereiche erflllen allenfalls
Hilfsfunktionen.

(ccc) Eine Sachverhaltsaufklarung durch Anhdrung oder Vernehmung von
Verantwortlichen der FDG war nicht veranlasst. Es drangten sich auch nach
dem Vortrag des Betriebsrats keine Anhaltspunkte daftr auf, dass seitens der
den Flughafen betreibenden Gesellschaft Informationen hatten gegeben wer-
den kénnen, die fir einen gemeinsamen Betrieb der A und der A D relevant
gewesen sein konnten. So hatte etwa der in der Rechtsbeschwerde angefiihrte,
von Herrn F und Herrn T gemeinsam wahrgenommene Termin Anfang Februar
2011 in der Kfz-Abteilung der FDG nichts tber eine Zusammenfassung von
materiellen und immateriellen Betriebsmitteln der Unternehmen und Uber eine
einheitliche institutionalisierte Leitung ausgesagt und lieRe allenfalls den

Schluss zu, dass die A und die A D immerhin jeweils mit eigenen Reprasentan-
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ten - also ,getrennt” - auftreten und nicht etwa ein Unternehmensvertreter auch

fur das andere Unternehmen agiert.

(h) Schliel3lich ist auch die Bewertung des Landesarbeitsgerichts, aus der
gemeinsamen Nutzung der Infrastruktureinrichtungen des Flughafens lasse sich
entgegen der Ansicht des Betriebsrats nichts fur einen gemeinsamen Betrieb
herleiten, da diese auch von anderen auf dem Geldnde ansassigen Unterneh-
men in Anspruch genommen wurden, nicht zu beanstanden. Der Vortrag des
Betriebsrats - teilweise erstmals mit der Rechtsbeschwerde - zur Vorhaltung
samtlicher Einrichtungen, vor allem der Fakalentsorgungsanlage als zentraler
Infrastruktur, und deren gekennzeichneter Trennung allein fir die Unternehmen
FDGH und A mag bedeuten, dass die A D die fur die A vorgehaltenen Einrich-
tungen nutzt. Es handelt sich hierbei aber um zentrale Einrichtungen des
Flughafens, so dass nur bedingt auf einen zusammengefassten, gemeinsamen
Einsatz von unternehmensbezogenen Betriebsmitteln durch die A und die A D
geschlossen werden konnte. Jedenfalls ware das in der gemeinsamen Nutzung
der ,Zentralen Infrastruktureinrichtungen“ liegende Indiz fur einen Gemein-
schaftsbetrieb wegen der vom Landesarbeitsgericht ohne Rechtsfehler ange-
nommenen fehlenden Einsatzsteuerung der menschlichen Arbeitskraft durch

einen einheitlichen Leitungsapparat nicht ausschlaggebend.

(3) Anders als der Betriebsrat meint, gebieten unionsrechtliche und natio-
nale Bestimmungen Uber die Zulassung von Dienstleistern im Bereich der
Bodenabfertigungsdienste auf Flugplatzen keine Annahme eines Gemein-
schaftsbetriebs.

(@) Mit der Richtlinie 96/67/EG des Rates vom 15. Oktober 1996 tber den
Zugang zum Markt der Bodenabfertigungsdienste auf den Flughafen der Ge-
meinschaft (- RL 96/67/EG -) ist ein System der schrittweisen Offnung des
Marktes der Bodenabfertigungsdienste auf den Flughafen der Europaischen
Union vorgesehen (vgl. EuGH 14.Juli 2005 -C-386/03- [Kommis-
sion/Deutschland] Rn. 2, Slg. 2005, 1-6947). Zur Aufhebung von Beschrankun-
gen des freien Dienstleistungsverkehrs soll der Markt der Bodenabfertigungs-
dienste gedffnet werden, um zur Senkung der Betriebskosten der Luftverkehrs-
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gesellschaften und zur Hebung der den Nutzern gebotenen Qualitat beizutra-
gen (vgl. die Erwagungsgriinde 2 und 5 der RL 96/67/EG). Die RL 96/67/EG
wurde im Wesentlichen durch das Gesetz Uber Bodenabfertigungsdienste auf
Flugplatzen vom 11. November 1997 (BGBI. | S. 2694) und durch die Verord-
nung Uber Bodenabfertigungsdienste auf Flugplatzen (- BADV -) in deutsches
Recht umgesetzt. Nach 8 19c Abs. 1 Satz 1 LuftVG haben Unternehmer von
Flugplatzen mit gewerblichem Luftverkehr Luftfahrtunternehmen (sog. Selbstab-
fertigern) sowie sonstigen Anbietern (sog. Drittabfertigern) die Erbringung von
Bodenabfertigungsdiensten zu erméglichen. Geméall 8 19c Abs.2 Satz1l
LuftVG wird die Anzahl der Berechtigten zur Erbringung bestimmter Bodenab-
fertigungsdienste durch Rechtsverordnung festgelegt (vgl. auch 8 32 Abs. 1
Nr. 3a LuftVG). Die BADV gibt marktwirtschaftliche Rahmenbedingungen fur
Dienstleister vor, die an einem Flugplatz Bodenabfertigungsdienste anbieten
und durchfihren wollen; sie regelt in ihrem § 7 ua. Anzahl, Anforderungen und
Auswabhlkriterien von zuzulassenden Dienstleistern sowie das Auswahlverfah-
ren und die in diesem Zusammenhang zu hérenden Gremien. Fiur den Flugha-
fen D ist die Zahl zuzulassender Drittabfertiger nach den Anlagen 1 und 5 zu
8 3 Abs. 2 der BADV mit Ausnahme bestimmter Dienste auf zwei festgelegt.

(b) Der Betriebsrat argumentiert - kurz zusammengefasst - dahin, dass die
A und die A D einen gemeinsamen Betrieb fihren mussten, weil nur die A als
Dienstleisterin iSv. 8 7 BADV zugelassen ist. Die A D kdnne ihre Dienste zur
Abwicklung des ,Lufthansa-Auftrags” daher nur erbringen, indem sie sich dieser
Lizenz bediene. Die Arbeitgeberfunktionen mussten wegen der lizenzrechtli-
chen Vorgaben zwangslaufig einheitlich wahrgenommen werden. Die Annahme
getrennter Betriebe verstieRe sowohl gegen die RL 96/67/EG als auch gegen
die BADV. Dies greift zu kurz.

(aa) Zwar kann die Erledigung des einem Unternehmen erteilten Dienstleis-
tungsauftrags durch ein Subunternehmen durchaus einen fur einen Gemein-
schaftsbetrieb sprechenden Umstand abgeben. ,Bedient® sich zudem das
Subunternehmen einer dem anderen Unternehmen verliehenen (Dienstleis-

ter-)Konzession, mag auch dies ein Anhaltspunkt fir einen gemeinsamen
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Betrieb sein. Zwingend ist dies aber nicht. Das Beschwerdegericht hat daher
seinen Beurteilungsspielraum nicht tberschritten, wenn es der Subunterneh-
mertatigkeit der A D und dem Umstand der nur der A verliehenen Lizenzierung

keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen hat.

(bb) Die Wertung des Landesarbeitsgerichts ist nicht deshalb unvertretbar,
weil die unions- und nationalrechtlichen Marktregulierungsbestimmungen die
Annahme eigenstandiger und getrennter Betriebe der A und der A D verbieten

wurden.

(aaa) Die RL 96/67/EG und die BADV beziehen sich auf ,Dienstleister* und
nicht auf deren Betrieb(e). Nach Art. 2 Buchst. g der RL 96/67/EG und § 2 Nr. 5
BADV ist ,Dienstleister” jede natlrliche oder juristische Person, die einen oder
mehrere Bodenabfertigungsdienste fur Dritte erbringt. Anknipfungspunkt fir die
Bildung eines Betriebsrats ist nach dem BetrVG aber nicht die ,naturliche oder
juristische Person“ als Rechtstrager, sondern der Betrieb als eine durch tat-
sachliche Umstande bestimmte organisatorische Einheit (vgl. 81 und 84
BetrVG). Die Zulassungsregelungen des § 7 BADV in Umsetzung der Rahmen-
vorgaben nach Art. 6 der RL 96/67/EG schreiben nicht etwa vor, dass ein
Dienstleister seine Dienste nur in einer (betrieblichen) Organisationseinheit
erbringen darf. Zugelassen wird der Abfertigungsdienstleister, nicht sein(e)
Betrieb(e).

(bbb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde gibt die Beteiligung
des im Betrieb des Flugplatzunternehmens bestehenden Betriebsrats am
Lizenzierungsverfahren (vgl. 8 7 Abs. 1 Satz 3 BADV) fur die Bewertung der
betriebsverfassungsrechtlichen Strukturen der ausgewahlten Anbieter nichts
her. Die in 8 7 Abs. 1 Satz 3 BADV festgelegten Anhérungsrechte verschiede-
ner Interessengruppen -ua. des Betriebsrats des Flugplatzunternehmens -
betreffen die Auswabhl ,des Dienstleisters”, also der naturlichen oder juristischen

Person, die die Bodenabfertigungsdienste erbringt.

(ccc) Im Ubrigen bliebe es der A auch nach den regulativen Vorschriften der

BADV unbenommen, die Bodenabfertigungsdienste in mehreren eigenstandi-
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gen, betriebsverfassungsrechtlich relevanten Organisationseinheiten zu erbrin-
gen. Gebieten die konzessionsrechtlichen Zulassungsvorschriften aber keine
bestimmte - betriebsverfassungsrechtlich relevante - Betriebsorganisation des
Abfertigungsdienstleisters, kann aus der lizenzrechtlichen Zulassigkeit oder
Unzuldssigkeit der Erbringung von Bodenabfertigungsdiensten durch ,weiter
beauftragte” Dienstleister auch nicht auf deren (fehlende eigenstandige) be-
triebliche Organisation geschlossen werden. Damit kommt es auf die Frage, ob
die A als zugelassene Dienstleisterin GUberhaupt berechtigt ist, zur Erbringung
der Bodenabfertigungsdienste unter ihrer Konzession die A D als Subunter-
nehmerin einzusetzen, nicht entscheidend an. Entsprechend ist die vom Be-
triebsrat formulierte und nach seiner Anregung im Wege eines Vorabentschei-
dungsersuchens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV dem Gerichtshof der Europaischen
Union vorzulegende Frage (im woértlichen Zitat),

Jnwieweit die festgestellte selbststandige dauerhafte
Auftragsabwicklung tber den gesamten Lizenzierungszeit-
raum ohne Beteiligung der vorgesehenen Stellen und
Ausschiisse gegen europaisches Recht verstof3t, insbe-
sondere dieses Konstrukt mit der EG-Richtlinie 67/96
vereinbar ist*

nicht entscheidungserheblich.

(4) SchlieBlich folgt aus den Vermutungstatbestanden des 8§ 1 Abs. 2
BetrVG kein Gemeinschaftsbetrieb.

(@) Steht fest, dass die organisatorischen Voraussetzungen fir einen
Gemeinschaftsbetrieb nicht vorliegen, kommt es auf die Vermutung eines
einheitlichen Leitungsapparats nach 81 Abs. 2 BetrVG nicht an (vgl. BAG
22. Juni 2005 -7 ABR 57/04 - zuB Il 2b der Grinde, AP BetrVG 1972 §1
Gemeinsamer Betrieb Nr. 23 = EzA BetrVG 2001 8 1 Nr. 4).

(b) Vorliegend ist nach den nicht mit erfolgreichen Verfahrensriigen ange-
griffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts davon auszugehen, dass es
an einer Zusammenfassung der Arbeithehmer sowie der materiellen und imma-
teriellen Betriebsmittel fehlt (8§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG). Sédhe man dies anders
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oder ginge man - wie der Betriebsrat - im Zusammenhang mit der Grindung der
A D von einer Unternehmensaufspaltung der A ohne wesentliche Anderung des
Betriebs aus (8 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG), ware die Vermutung eines einheitlichen
Leitungsapparats jedenfalls widerlegt. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergeb-
nis seiner Beweisaufnahme festgestellt, dass die A in personellen und sozialen
Angelegenheiten der bei der A D beschéaftigten und eingesetzten Arbeitnehmer

keine Entscheidungen trifft.

Linsenmaier Zwanziger Schmidt

Schuh Spie



