BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 1069/12
4 Sa 1528/11
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

22. Mai 2014
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 22. Mai 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Hauck, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter, den Rich-
ter am Bundesarbeitsgericht Reinfelder sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Umfug und Dr. Pauli fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 1. November 2012
- 4 Sa 1528/11 - aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Gottingen vom 28. September 2011 -4 Ca
210/11 O - wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Berufung und der Revisi-
on zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-
gung und in diesem Zusammenhang insbesondere Uber die Voraussetzungen

eines Betriebsteilibergangs.

Seit 2005 nimmt die beklagte Stadt bestimmte Aufgaben nach dem
SGB Il wahr, darunter die Arbeitsvermittlung, das Fallmanagement und die Be-
wirtschaftung von Integrationsmitteln fiir die Leistungsberechtigten mit Woh-
nung in der Stadt G. Trager der Leistungen ist der Landkreis G (§ 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGB 1), gesetzliche Grundlage der Tatigkeit der beklagten Stadt ist
8 6 Abs. 2 SGB II. Fur den Zeitraum vom 1. Januar 2005 bis zum 31. Dezember
2010 war ihr gestattet, einen Teil der Ubertragenen Aufgaben durch Dritte
durchfuhren zu lassen. Die beklagte Stadt beauftragte die Beschaftigungsforde-
rung G, eine kommunale Anstalt offentlichen Rechts (im Folgenden: BFG)
durch offentlich-rechtliche Vereinbarungen befristet bis zum 31. Dezember 2010
ua. mit den Aufgaben Arbeitsvermittiung, Fallmanagement, sowie mit der Be-
wirtschaftung von Mitteln fir die Integrationsleistungen. Das Fallmanagement
sollte arbeitsteilig durch den Fachbereich Soziales der beklagten Stadt und die

BFG erfolgen: Die sog. passive Arbeitsvermittlung (finanzielle Sicherstellung
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des Lebensunterhalts) war bei der beklagten Stadt angesiedelt, die BFG Uber-
nahm die sog. aktive Arbeitsvermittlung (Beratung/Integrationsmafinahmen in
den Arbeitsmarkt).

Zum Stand Ende 2010 waren 51 Arbeitsvermittler/Fallmanager in drei
(von sieben) Abteilungen der BFG (Abteilungen 3, 4 und 5) sowie eines ihrer
beiden Vorstandsmitglieder (Herr Ge) mit aktiver Arbeitsvermittlung im Bereich
SGB Il beschéftigt. Herr Ge war ua. zustandig fur die Koordination der aktiven
Leistungen nach dem SGB I, insbesondere im Zusammenspiel mit dem Land-
kreis. Die Erstellung von Sanktionsbescheiden bei Pflichtverstdf3en im aktiven
Leistungsbereich war in der Abteilung 2 (Zentrale Dienste), Unterabteilung
2.4 - Eingliederungstitel (SGB Il) und Recht (SGB Il und SGB IIl) - der BFG an-
gesiedelt. Nachdem in sozialgerichtlichen Entscheidungen eine Befugnis der
BFG zum Erlass von Sanktionsbescheiden verneint worden war, wurden die
Bescheide ab Herbst 2007 auf Kopfbogen der beklagten Stadt unterschriftsreif
vorbereitet und von bestimmten, von der beklagten Stadt an die BFG abgeord-

neten Mitarbeitern unterschrieben.

Der Klager war bei der BFG ab Marz 2005 bis zum 31. Dezember 2010
mit befristeten Arbeitsvertragen als Arbeitsvermittler beschéftigt. Eine gegen die
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses mit der Befristung zum 31. Dezember

2010 gerichtete Klage war erfolgreich.

Seit dem 1. Januar 2011 nimmt die beklagte Stadt die Aufgabe der akti-
ven Arbeitsvermittlung nach dem SGB Il selbst wahr. Bei der BFG fielen dieser
Bereich und die damit beschaftigten Abteilungen weg. Bei der beklagten Stadt
wurden fir diesen Aufgabenbereich 52 Stellen fur Fallmanager zuztglich drei
Leitungspositionen - also insgesamt 55 Stellen - vorgesehen. Das bendétigte
Personal wurde im Wesentlichen aus der BFG zusammengestellt; dafiir wurden
im Sommer 2010 neue Arbeitsvertrdge angeboten. Am 1. Januar 2011 waren
insgesamt 51 Fallmanager/innen (inklusive Personen in Elternzeit) bei der be-
klagten Stadt beschéftigt, die zuvor bei der BFG im Aufgabenfeld der aktiven
Arbeitsvermittlung im Bereich SGB Il tatig waren. Auf der Leitungsebene kamen
drei Personen hinzu, die bereits bei der BFG Koordinierungs- und Leitungsta-
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tigkeiten austbten: Das bisherige Vorstandsmitglied der BFG Herr Ge, die Lei-
terin der ehemaligen Abteilung 3 Frau J und der Leiter der ehemaligen Abtei-
lung 5 Herr L. Die beklagte Stadt hatte bis Ende 2010 keine Erfahrungen in der
Koordination der aktiven Leistungen nach dem SGB Il im Zusammenspiel mit

dem Landkreis G als eigentlichem Entscheidungstrager dieser Leistungen.

Arbeitsvermittlung wird bei der beklagten Stadt in ihrem Fachbereich
Soziales in sieben (von elf) Fachdiensten (Fachdienste 50.5 bis 50.11) wahrge-
nommen. Seit dem 1. Januar 2011 arbeiten die von der BFG kommenden Ar-
beitsvermittler als Fallmanager der aktiven Arbeitsvermittiung und die Leis-
tungssachbearbeiter der auch zuvor von der beklagten Stadt erbrachten passi-
ven Arbeitsvermittlung in denselben Abteilungen unter einheitlicher Leitung.
Dabei verrichten beide Gruppen - Fallmanager und Leistungssachbearbei-
ter - nach wie vor unterschiedliche Tatigkeiten, nach wie vor getrennt nach akti-
ven und passiven Leistungen. Die Klientel der Arbeitsvermittiung nach dem
SGB Il (die Parteien sprechen von ,Arbeitnehmerkunden® und ,Arbeitgeberkun-
den®) ist bei der beklagten Stadt dieselbe wie zuvor bei der BFG. Die auf die
aktive Arbeitsvermittiung bezogenen Datenbestande (sowohl in Form von Ord-
nern als auch elektronisch dokumentierte Bestédnde) sind einschliel3lich der
Software Ubernommen worden. Die Tatigkeit der Fallmanager wurde bei der
beklagten Stadt gegenuber der friheren Tatigkeit bei der BFG inhaltlich erwei-
tert (um das Erteilen von Bescheiden, die Bearbeitung und Vorbereitung von
Widerspruchsentscheidungen, die Auszahlung von Mitteln im Rahmen der akti-
ven Arbeitsvermittlung). Auch Birosachbearbeitung, die zuvor bei der BFG von
(nicht Ubernommenen) Birosachbearbeiter/innen erledigt wurde, ist hinzuge-

kommen.

Der Klager ist seit dem 1. Januar 2011 als Fallmanager im Bereich
SGB Il fur die beklagte Stadt tatig, mit der er im August 2010 einen schriftlichen,
unbefristeten Arbeitsvertrag geschlossen hatte, in dem eine Probezeit von

sechs Monaten vorgesehen ist.
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Mit Schreiben vom 14. Juni 2011 kindigte die beklagte Stadt das Ar-
beitsverhaltnis ordentlich zum 30. Juni 2011, nach Personalratsanhérung und

unter Berufung auf die vereinbarte Probezeit.

Mit seiner rechtzeitig erhobenen Kindigungsschutzklage hat der Klager
die Auffassung vertreten, auf das Arbeitsverhaltnis finde das Kindigungs-
schutzgesetz Anwendung. Es liege ein Betriebsteilibergang vor. Die beklagte
Stadt beschaftige nahezu alle Fallmanager/Arbeitsvermittler der BFG aus dem
Bereich der aktiven Arbeitsvermittiung als ,Know-how-Trager” und ohne Tatig-
keits- oder Organisationsveranderung weiter. Die Kunden, die Akten, das Mobi-
liar und die Raume seien tubernommen worden. Eine ggf. geplante Aufgaben-
erweiterung sei zu Beginn des Jahres 2011 nicht und danach héchstens suk-
zessive erfolgt. Die bei der BFG erbrachte Beschaftigungszeit sei anzurechnen,
weshalb die Wartezeit des 8 1 Abs. 1 KSchG erfillt sei. Die Kiindigung sei so-
zial ungerechtfertigt. Grinde iSv. § 1 Abs. 2 KSchG lagen nicht vor. Die Beteili-

gung des Gesamtpersonalrats sei nicht ordnungsgemar erfolgt.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien durch die Kundigung der Beklagten vom
14. Juni 2011 nicht beendet wird,;

2. im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1. wird
die Beklagte verurteilt, den Klager bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Kindigungsschutzverfah-
rens zu unverénderten arbeitsvertraglichen Bedin-
gungen als Fallmanager weiterzubeschaftigen.

Die beklagte Stadt hat Klageabweisung beantragt. Das KSchG finde
keine Anwendung. Die Kindigung sei in der Probezeit erfolgt und habe perso-
nenbedingte Grinde. Das Anforderungsprofil der Téatigkeit bei der beklagten

Stadt sei ein anderes als bei der BFG. Der Klager sei dem nicht gewachsen.

Ein Betriebsteilibergang liege nicht vor. Es handle sich nur um eine
Weiterfuhrung von Aufgaben. Zudem sei in den Abteilungen 3, 4 und 5 der BFG
keine selbstdndig abtrennbare organisatorische Einheit vorhanden gewesen.
Die Leistungen der aktiven Arbeitsvermittlung nach dem SGB Il seien bei der
BFG weder von der Abteilung 4, der der Klager zugeordnet gewesen sei, noch
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von den Abteilungen 3, 4 und 5 zusammen oder deren Unterabteilungen allein
verantwortlich und selbstandig erbracht worden. Vielmehr habe es eines abtei-
lungsiibergreifenden Zusammenwirkens mit der Unterabteilung 2.4 bedurft. Es
sei nicht Aufgabe des Klagers gewesen, die im Rahmen der aktiven Arbeits-
vermittlung erforderlichen auRenwirksamen Bescheide zu erteilen. Der Klager
habe auch keine Zahlbarmachung von Leistungen nach dem SGB Il vorge-
nommen. Diese zur Arbeitsvermittlung nach dem SGB Il zugehérigen Tatigkei-
ten seien bei der BFG vielmehr von den Beschéftigten der Unterabteilung 2.4
durchgefiihrt worden, auRer zu Ubungszwecken fiir weniger als zwei Wo-
chen - abzuglich der Weihnachtsfeiertage - Ende Dezember 2010 von Mitarbei-
tern der Abteilungen 3, 4 und 5. Die Weiterbeschaftigung der lbernommenen
Beschaftigten sei im Wesentlichen nicht in der Zusammensetzung erfolgt wie

bei der BFG. Die Personalratsbeteiligung sei ordnungsgemal erfolgt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsge-
richt hat sie abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revi-

sion begehrt der Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils (8 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zurtickweisung der
Berufung der Beklagten (8 563 Abs. 3 ZPO). Die Klage ist begriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat das Vorliegen eines Betriebsteilliber-
gangs verneint. Das Kiundigungsschutzgesetz finde keine Anwendung, da die
Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG nicht erfullt sei.

§ 613a BGB finde keine Anwendung, da die Tatigkeiten des Fallmana-
gements und der Arbeitsvermittlung als hoheitliche Aufgaben anzusehen seien.
Wesentliches Steuerungsinstrument beim Fallmanagement sei die Eingliede-
rungsvereinbarung, zu deren Abschluss der Leistungstrdger nach 88 2, 15

SGB Il regelmalig gehalten und der Leistungsempfanger verpflichtet sei. Der

-7-

13

14

15

16



-7 - 8 AZR 1069/12

Verstol3 gegen Pflichten aus der Eingliederungsvereinbarung fiihre zu Sanktio-
nen nach § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II. Der Abschluss einer Eingliederungs-
vereinbarung in Gestalt eines offentlich-rechtlichen Vertrags mit fehlender Ver-
handlungssymmetrie auf Seiten des Leistungsberechtigten spreche fir hoheitli-
ches Handeln. Die Regelung des 8§ 15 Abs. 1 Satz 6 SGB Il sowie die Sankti-
onsnorm des 8§ 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il verdeutlichten das ordnungsrecht-

liche Instrumentarium des Leistungstragers.

Im Ubrigen seien die Voraussetzungen eines Betriebsteiliibergangs
nicht dargetan. Bei den in den Abteilungen 3, 4 und 5 der BFG mit der Aufgabe
der aktiven Arbeitsvermittlung nach dem SGB |l befassten Beschéftigten hande-
le es sich nicht um einen hinreichend strukturierten und selbstandigen Betriebs-
teil iSd. § 613a BGB, da ihnen nur die Beratungs- und Vermittlungsleistungen
einschlief3lich des Abschlusses von Eingliederungsleistungen ibertragen gewe-
sen seien, die Erstellung von Sanktionsbescheiden bei PflichtverstofRen usw.

jedoch in der gesonderten Unterabteilung 2.4 vorgenommen worden sei.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt der revisionsrechtli-
chen Uberpriifung nicht stand. Das Arbeitsverhéltnis des Klagers ist am
1. Januar 2011 mit allen Rechten und Pflichten auf die beklagte Stadt Gberge-
gangen (8 613a Abs. 1 Satz1 BGB) und durch die Kindigung vom 14. Juni
2011 nicht beendet worden.

l. Ein Betriebstibergang oder Betriebsteilibergang iSv. 8§ 613a Abs. 1
BGB iVm. der Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001 (ABl. EG
L 82 vom 22. Marz 2001 S. 16) liegt vor, wenn ein neuer Rechtstrager eine be-
stehende wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fortfihrt (vgl. nur
EuGH 6. Méarz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 30 mwN; BAG 22. August
2013 - 8 AZR 521/12 - Rn. 40; 15. Dezember 2011 - 8 AZR 197/11 - Rn. 39).

1. Dabei muss es um eine auf Dauer angelegte Einheit gehen, deren Ta-
tigkeit nicht auf die Ausfihrung eines bestimmten Vorhabens beschrankt ist.
Um eine solche Einheit handelt es sich bei jeder hinreichend strukturierten und

selbstandigen Gesamtheit von Personen und Sachen zur Austbung einer wirt-
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schaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck (EuGH 6. Méarz
2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 31 f. mwN; vgl. auch BAG 10. November
2011 - 8 AZR 538/10 - Rn. 17).

2. Den fiir das Vorliegen eines Ubergangs maRgebenden Kriterien kommt
je nach der ausgeubten Tatigkeit und je nach den Produktions- oder Betriebs-
methoden unterschiedliches Gewicht zu (ndher EuGH 15. Dezember
2005 - C-232/04 und C-233/04 - [Glney-Gorres und Demir] Rn. 35 mwN, Slg.
2005, 1-11237; BAG 22. August 2013 - 8 AZR 521/12 - Rn. 40 ff. mwN). Bei der
Prufung, ob eine solche Einheit ihre ldentitdt bewahrt, missen séamtliche den
betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigt werden. Da-
zu gehoéren namentlich die Art des Unternehmens oder Betriebs, der etwaige
Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und bewegliche Giiter,
der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige
Ubernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, der etwaige Uber-
gang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und
nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer eventuellen
Unterbrechung dieser Tatigkeiten. Diese Umstande sind jedoch nur Teilaspekte
der vorzunehmenden Gesamtbewertung und durfen deshalb nicht isoliert be-
trachtet werden (vgl. ua. EUGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 34
mwN, Slg. 2011, 1-95; BAG 23.Mai 2013 -8 AZR 207/12- Rn.22;
15. Dezember 2011 - 8 AZR 197/11 - Rn. 39).

3. Kommt es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft an, kann
eine strukturierte Gesamtheit von Arbeitnehmern trotz des Fehlens nennens-
werter materieller oder immaterieller Vermdgenswerte eine wirtschaftliche Ein-
heit darstellen. Wenn eine Einheit ohne nennenswerte Vermégenswerte funkti-
oniert, kann die Wahrung ihrer Identitat nach ihrer Ubernahme nicht von der
Ubernahme derartiger Vermogenswerte abhangen. Die Wahrung der Identitat
der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem Fall anzunehmen, wenn der neue Be-
triebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen
nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals tbernimmt (EuGH
6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 49 ff., Slg. 2011, 1-7491; vgl.
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auch 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 36, 39 mwN, Slg. 2011, 1-95;
BAG 22. August 2013 -8 AZR 521/12- Rn.41; 21.Juni 2012 -8 AZR
181/11 - Rn. 31).

4. Hingegen stellt die blo3e Fortfihrung der Tatigkeit durch einen anderen
(Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen Betriebsiibergang dar wie die reine
Auftragsnachfolge (vgl. EUGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 41,
Slg. 2011, 1-95; BAG 23. September 2010 - 8 AZR 567/09 - Rn. 30 mwN).

5. Im o6ffentlichen Dienst kommt § 613a Abs. 1 BGB iVm. der Richtlinie
2001/23/EG bei einer Ubertragung wirtschaftlicher Tatigkeiten - jedoch grund-
satzlich nicht bei einer Ubertragung von Tétigkeiten in Austibung hoheitlicher
Befugnisse - zur Anwendung (vgl. EuGH 6. September 2011 - C-108/10 - [Scat-
tolon] Rn. 54, Slg. 2011, [-7491; 26. September 2000 - C-175/99 - [Mayeur]
Rn. 39 f., Slg. 2000, I-7755; 14. September 2000 - C-343/98 - [Collino und
Chiappero] Rn.31 und 32 mwN, Slg. 2000, 1-6659; 10. Dezember 1998
- C-173/96 und C-247/96 - [Hidalgo ua.] Rn. 24, Slg. 1998, 1-8237; BAG 10. Mai
2012 - 8 AZR 434/11 - Rn. 33 ff.).

6. Der Umstand, dass ein Ubergang auf einseitigen Entscheidungen staat-
licher Stellen und nicht auf einer Willenstibereinstimmung beruht, steht der An-
nahme eines Betriebsibergangs nicht entgegen (EuGH 6. September
2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 63, Slg. 2011, 1-7491). Ohne Bedeutung ist,
ob das Eigentum an den eingesetzten Betriebsmitteln Gbertragen worden ist
(EuGH 20. November 2003 - C-340/01- [Abler] Rn.41 mwN, Slg. 2003,
[-14023; BAG 11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - BAGE 87, 296).

7. Dem Ubergang eines gesamten Betriebs steht, soweit die Vorrauset-
zungen des § 613a BGB erfilllt sind, der Ubergang eines Betriebsteils gleich.
Dies ist unabhangig davon, ob die Gbergegangene wirtschaftliche Einheit ihre
Selbstandigkeit innerhalb der Struktur des Erwerbers bewahrt oder nicht (EuGH
6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 31 ff. mwN; 12. Februar 2009
- C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 50, Slg. 2009, 1-803); es genigt, wenn die funkti-

onelle Verknipfung zwischen den tbertragenen Produktionsfaktoren beibehal-
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ten und es dem Erwerber derart ermdglicht wird, diese Faktoren zu nutzen, um
derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen
(EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 53, aaO; BAG 7. April
2011 - 8 AZR 730/09 - Rn. 16).

Il. Nach diesen Grundsatzen ist die ehemals bei der BFG bestehende
wirtschaftliche Einheit ,aktive Arbeitsvermittiung nach dem SGB II* (Abteilun-
gen 3, 4 und 5 einschliel3lich der damit verbundenen Verwaltungsarbeit) im
Wege des Betriebsteiliibergangs am 1. Januar 2011 iSv. § 613a BGB auf die
beklagte Stadt Gibergegangen und dort unter Wahrung ihrer Identitat fortgefihrt
worden. Diese wirtschaftliche Einheit beinhaltete bei der BFG keine Tatigkeit in
Ausuibung hoheitlicher Befugnisse iSv. §613a BGB und der Richtlinie
2001/23/EG.

1. Die Klage kann nicht mit der Begriindung abgewiesen werden, eine
Ubergangsfahige wirtschaftliche Einheit iSd. § 613a BGB kdnne ohne die Un-
terabteilung 2.4 und ihre Tatigkeit der Erteilung auRenwirksamer Bescheide der
aktiven Arbeitsvermittiung nicht gegeben sein, da die Arbeitsvermittlung in den
Abteilungen 3, 4 und 5 der BFG als solche nicht ausgereicht habe, die (voll-
standige) Dienstleistung zu erbringen. Die Feststellung einer wirtschaftlichen
Einheit als hinreichend strukturierte und selbstandige Gesamtheit von Personen
und Sachen zur Auslbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck
hangt nicht davon ab, ob eine - wie hier gesetzliche - Aufgabe vollstandig oder
Teile davon der betreffenden Einheit Gbertragen sind. Der ,eigene Zweck® kann
auch eine Teilaufgabe innerhalb einer grol3eren Aufgabenstellung sein, solange
es sich nach den im Einzelfall maligebenden Umstanden der vorzunehmenden

Gesamtbewertung um eine wirtschaftliche Einheit iSd. § 613a BGB handelt.

2. Die aktive Arbeitsvermittiung nach dem SGB Il in den Abteilungen 3, 4
und 5 der BFG war eine wirtschaftliche Einheit iSv. § 613a Abs. 1 BGB iVm. der
Richtlinie 2001/23/EG.
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a) § 613a Abs. 1 BGB findet iVm. der Richtlinie 2001/23/EG Anwendung.
Die Tatigkeit in den Abteilungen 3, 4 und 5 der BFG erfolgte nicht in Ausibung

hoheitlicher Befugnisse.

aa) Sowohl die BFG als auch die beklagte Stadt sind juristische Personen
des offentlichen Rechts. Deshalb kommt § 613a Abs. 1 BGB iVm. der Richtlinie
2001/23/EG nur dann zur Anwendung, wenn die im fraglichen Betriebsteil aus-
gelbte Tatigkeit eine wirtschaftliche und keine in Ausibung hoheitlicher Befug-

nisse war.

(1) § 613a Abs. 1 BGB gilt iVm. der Richtlinie 2001/23/EG sowohl fir 6f-
fentliche als auch private Unternehmen, die eine wirtschaftliche Té&tigkeit ausu-
ben, unabhéngig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen oder nicht. Bei der
Ubertragung von Aufgaben im Zuge einer Umstrukturierung von Verwaltungs-
behorden oder bei der Ubertragung von Verwaltungsaufgaben von einer Behor-
de auf eine andere handelt es sich nicht um einen Ubergang in diesem Sinne
(Art. 1 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/23/EG). Tatigkeiten in Auslbung

hoheitlicher Befugnisse sind danach keine wirtschaftlichen Tatigkeiten.

(2) Dabei ist der Begriff ,Behorde” in Art. 1 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie
2001/23/EG nicht auf staatliche Stellen im engen Sinne - in Deutschland insbe-
sondere Bund, Lander und Gebietskorperschaften - begrenzt, sondern umfasst
auch andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (vgl. EUGH 26. Sep-
tember 2000 - C-175/99 - [Mayeur] Rn. 23 bis 40, 57, Slg. 2000, I-7755).

(3) Im Zusammenhang des Vergaberechts, aber ohne Zweifel auf ,Téatig-
keiten in Ausubung hoheitlicher Befugnisse® Ubertragbar, hat der EuGH die
Auslbung ,offentlicher Gewalt® als eine hinreichend qualifizierte Ausiibung von
Sonderrechten, Hoheitsprivilegien oder Zwangsbefugnissen (EuGH 29. April
2010 - C-160/08 - [Kommission/Deutschland] Rn. 79, Slg. 2010, 1-3713) be-
schrieben (vgl. auch BAG 10. Mai 2012 - 8 AZR 434/11 - Rn. 35). Tatigkeiten
fur offentliche Unternehmen in Austibung hoheitlicher Befugnisse sind bereits
nicht als wirtschaftliche Tatigkeiten einzustufen (EuGH 6. September 2011
- C-108/10 - [Scattolon] Rn. 44, Slg. 2011, 1-7491, ua. unter Bezug auf Recht-
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sprechung zum EU-Wirtschaftsrecht, insbesondere: EuGH 1. Juli 2008
- C-49/07 - [MOTOE] Rn. 24 mwN, Slg. 2008, 1-4863, sowie in Bezug auf die
Richtlinie 77/187/EWG: EuGH 15. Oktober 1996 - C-298/94 - [Henke] Rn. 17,
Slg. 1996, 1-4989).

4) Demgegenuber gelten Dienste als wirtschaftliche Tatigkeiten, die, ohne
dass es sich um eine Ausubung hoheitlicher Befugnisse handelt, im allgemei-
nen Interesse und ohne Erwerbszweck im Wettbewerb mit den Diensten von
Wirtschaftsteilnehmern erbracht werden, die einen Erwerbszweck verfolgen
(EuGH 6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 44, Slg. 2011, 1-7491;
vgl. 23. April 1991 - C-41/90 - [Hofner und Elser] Rn. 22, Slg. 1991, 1-1979;
24. Oktober 2002 - C-82/01 P - [Aéroports de Paris’fKommission] Rn. 82,
Slg. 2002, 1-9297; 10. Januar 2006 - C-222/04 - [Cassa di Risparmio di Firenze
ua.] Rn. 122 und 123, Slg. 2006, 1-289).

(5) Im Zusammenhang des Wettbewerbsrechts, aber ohne Zweifel Uber-
tragbar (zur Heranziehung von Auslegungsergebnissen aus Urteilen zum Wett-
bewerbsrecht zur Auslegung von Begriffen der Richtlinie 2001/23/EG vgl. ua.
EuGH 14. September 2000 - C-343/98 - [Collino und Chiappero] Rn. 33,
Slg. 2000, 1-6659), stellt die Arbeitsvermittlung grundsatzlich eine wirtschaftliche
Tatigkeit dar. Dass sie teilweise staatlichen Stellen obliegt, &ndert daran nichts
(EuGH 11. Dezember 1997 - C-55/96 - [,Job Centre II’] Rn. 22, Slg. 1997,
[-7119; 23. April 1991 - C-41/90 - [Hofner und Elsner] Rn. 21, Slg. 1991,
1-1979).

bb) Nach diesen Malistaben erfolgte die Tatigkeit in den Abteilungen 3, 4
und 5 der BFG nicht in Austbung hoheitlicher Befugnisse, weshalb § 613a
Abs. 1 BGB iVm. der Richtlinie 2001/23/EG Anwendung findet.

(1) Arbeitsvermittlung (jedenfalls in Form von Beratung und Vermittlung) ist
nach den og. Mal3staben grundsatzlich eine wirtschaftliche Tatigkeit. Sie kann

auch von nicht-staatlichen Tragern erbracht werden.
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(2) Etwas anderes gilt nicht im Hinblick auf den Abschluss von Eingliede-
rungsvereinbarungen. Darin liegt keine hoheitliche Tatigkeit, keine hinreichend
qualifizierte Austiibung von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien oder Zwangsbe-
fugnissen. Bei einer Eingliederungsvereinbarung (8 15 Abs. 1 SGB Il) handelt
es sich nicht um eine Austibung von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien oder
Zwangsbefugnissen, sondern trotz asymmetrischer Verhandlungspositionen um
eine vertragliche Regelung (BSG 14. Februar 2013 -B 14 AS 195/11 R -
Rn. 19, BSGE 113, 70), namlich einen offentlich-rechtlichen Vertrag iSv. 8§ 53

SGB X, fur den die allgemeinen Regeln des BGB zum Vertrag gelten.

(3) Ohne Bedeutung ist vorliegend, dass im Fall der Ablehnung durch den
Arbeitssuchenden die Handlungsform des Verwaltungsakts (8 15 Abs. 1 Satz 6
SGB II) zur Verfugung steht und im Fall der Verletzung von Pflichten aus der
Eingliederungsvereinbarung oder dem diese ersetzenden Verwaltungsakt nach
§ 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il Sanktionen in Betracht kommen (beispielsweise
Leistungskirzungen). Denn es kommt nicht darauf an, ob der betreffenden ju-
ristischen Person des offentlichen Rechts insgesamt Hoheitsprivilegien oder
Zwangsbefugnisse zur Verfugung stehen, sondern ob solche im fraglichen Be-
triebsteil angesiedelt sind. Die Arbeitsvermittlung in den Abteilungen 3, 4 und 5
der BFG hatte zwar die Aufgabe der Einleitung von Sanktionen, war jedoch

nicht mit deren Erlass befasst.

Dafur war die Unterabteilung 2.4 der BFG zustandig. Dahinstehen kann
dabei, ob deren Tatigkeit iberhaupt der BFG zurechenbar ist, da die Bescheide
auf Kopfbogen der beklagten Stadt erlassen und von Personen unterschrieben
wurden, die von der beklagten Stadt an die BFG abgeordnet waren. Dahinste-
hen kann zudem, ob die Tatigkeit der Unterabteilung 2.4 eine Tatigkeit in Aus-
Ubung hoheitlicher Befugnisse iSv. § 613a BGB und der Richtlinie 2001/23/EG
ist und auch ob § 613a Abs. 1 BGB zu Gunsten der Arbeitnehmer weitergehen-
der als die Richtlinie Tatigkeiten in Ausibung hoheitlicher Befugnisse miter-
fasst. Denn jedenfalls war die Tatigkeit der Unterabteilung 2.4 bei der BFG or-
ganisatorisch getrennt von der aktiven Arbeitsvermittlung nach dem SGB Il in
den Abteilungen 3, 4 und 5.
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4) Da nach allem die Arbeitsvermittlung in den Abteilungen 3, 4 und 5 der
BFG keine Tatigkeit in Ausubung hoheitlicher Befugnisse war, kann dahinste-
hen, wie es zu beurteilen ware, wenn hoheitliche Befugnisse nur in einem be-

stimmten, eventuell geringen Umfang von Bedeutung fur eine Téatigkeit sind.
b) Die Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Einheit sind erfullt.

aa) Losgeldst von den anderen Abteilungen der BFG wurde in den Abtei-
lungen 3, 4 und 5 aktive Arbeitsvermittlung nach dem SGB Il durch eine hinrei-
chend strukturierte und selbstandige Gesamtheit von Personen betrieben. Die
dafir beschaftigte Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame
Aufgabe und Tatigkeit unter der Koordination von Herrn Ge verbunden war,
schloss drei Abteilungsleiter/innen, die Arbeitsvermittler/innen und die Biro-

sachbearbeiter/innen ein.

bb) Dabei handelte es sich um eine Tatigkeit, bei der es im Wesentlichen
auf die menschliche Arbeitskraft ankam. Dies zeigt bereits die hier nicht zur
Anwendung kommende, jedoch eine vergleichbare Situation regelnde Bestim-
mung des § 6¢c SGB Il (Personaliibergang bei Zulassung weiterer kommunaler
Trager und bei Beendigung der Tragerschaft). Nach der Gesetzesbegrindung
dazu héngt die Funktionsfahigkeit der Grundsicherung von der personellen
Kontinuitat, der Erfahrung und der Fachkompetenz der Beschaftigten ab (BT-
Drs. 17/1555 S. 19).

cc) Von wesentlicher Bedeutung sind neben dem Erfahrungswissen des
Personals einschlie3lich der erforderlichen, auf den regionalen Arbeitsmarkt
bezogenen Kontakte und Netzwerke die angesammelten Datenbestande, so-
wohl Uber Arbeitnehmer- als auch Arbeitgeberkunden (die Wortwahl der Partei-

en aufgreifend).

dd) Von geringer Bedeutung sind fir die Arbeitsvermittiung Gebaude,
Mobiliar und technische Ausstattung. Sie sind - innerhalb eines bestimmten
Rahmens (zB. der Wahl von Raumen, die kundenbezogenen Gesichtspunkten

genugen mussen) - austauschbar.

- 15 -

43

44

45

46

47



-15- 8 AZR 1069/12

ee) Die aktive Arbeitsvermittlung nach dem SGB Il wurde in den Abteilun-
gen 3, 4 und 5 der BFG dauerhaft betrieben, namlich von 2005 bis Ende 2010.

3. Diese bestehende wirtschaftliche Einheit (aktive Arbeitsvermittlung
nach dem SGB Il in den Abteilungen 3, 4 und 5 der BFG) ist nach § 613a
Abs. 1 BGB iVm. der Richtlinie 2001/23/EG auf die beklagte Stadt Ubergegan-
gen und wird von dieser unter Wahrung ihrer Identitat ohne Unterbrechung fort-

geftuhrt.

Die beklagte Stadt fuhrt nicht nur die Aufgabe der aktiven Arbeitsver-
mittlung nach dem SGB Il weiter, die zuvor von der BFG wahrgenommen wor-
den ist. Zusammen mit dieser Aufgabe hat sie die wirtschaftliche Einheit Gber-

nommen, die diese Aufgabe bisher bei der BFG tatsachlich verrichtete.

a) Fur die bei der Stadt vorgesehenen Stellen fur Fallmanager ist ein nach
Zahl und Sachkunde wesentlicher Teil der Arbeitsvermittler/innen der BFG
ubernommen worden. Zur Sicherstellung der Funktionsfahigkeit der Arbeits-
vermittlung sind bereits im Sommer 2010 mit dem Klager wie auch mit anderen
Arbeitsvermittler/innen Vereinbarungen zur Fortsetzung der Tatigkeit bei der
beklagten Stadt getroffen worden. Von den Ende Dezember 2010 im Aufga-
benbereich der aktiven Arbeitsvermittiung im Bereich SGB Il in den Abteilun-
gen 3, 4 und 5 der BFG beschéftigten 51 Arbeitsvermittler/innen sind die meis-
ten am 1. Januar 2011 zur beklagten Stadt gewechselt, die ihrerseits 52 Stellen

fur Fallmanager vorgesehen hatte.

b) Hinzu kommt die Ubernahme von wesentlichen Teilen der Leitungs-
ebene; damit hat die beklagte Stadt einen insgesamt funktionsfahigen Beleg-
schaftsteil weiterbeschaftigt. So nutzt sie nicht nur das spezifische Fachwissen
und die Kontakte der Arbeitsvermittler/innen, sondern auch das der tbernom-
menen Fuhrungskréafte. Der Nutzung des betriebsspezifischen Know-hows der
Fuhrungskrafte kommt fur die Frage des Betriebstubergangs ganz erhebliche
Bedeutung zu (vgl. auch BAG 24. Januar 2013 - 8 AZR 706/11 - Rn. 37 mwN).

Neben der Ubernahme von zwei von drei Personen auf der Ebene der

Abteilungsleitungen der BFG ist von besonderer Bedeutung, dass die Koordi-
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nierung der aktiven Leistungen nach dem SGB Il nach wie vor von Herrn Ge
vorgenommen wird. Neben der Ubernahme der Arbeitsvermittler/innen bzw.
Fallmanager/innen liegt darin ein wesentlicher Umstand der Fortfihrung der
wirtschaftlichen Einheit unter Wahrung ihrer Identitdt. Denn die beklagte Stadt
hatte bis Ende 2010 keine Erfahrungen in der Koordination der aktiven Leistun-
gen nach dem SGB Il im Zusammenspiel mit dem Landkreis G als eigentlichem
Entscheidungstrager dieser Leistungen. Sie nutzt, wie sie selbst eingeraumt
hat, die Erfahrungen von Herrn Ge. Ebenso nutzt sie die Erfahrungen des ein-

gespielten Teams der Arbeitsvermittlung unter seiner Koordination.

Ohne Bedeutung ist der von der beklagten Stadt in der Revisions-
instanz hervorgehobene Umstand, dass die konkrete Abteilungsleitung, unter
der der Klager bei der BFG tatig gewesen ist, nicht zu der beklagten Stadt ge-
wechselt ist. Es ist einerseits nicht erforderlich, dass ausnahmslos samtliche
Beschaftigte und samtliches Leitungspersonal des Betriebsteils tibernommen
worden sind. Andererseits ist es nicht ausgeschlossen, dass nicht ibernomme-

ne Personen eventuell selbst einen Ubernahmeanspruch gehabt hatten.

C) Die zu beratenden und zu betreuenden ,Arbeitnehmerkunden®, die auf-
gebauten Datenbestande, auch bezuglich der ,Arbeitgeberkunden®, sind samt
der Software, in die dazu vorhandene Informationen eingepflegt waren, voll-

standig tUbernommen worden.

d) Eine mit und nach Betriebsteilibergang erfolgte Anreicherung der Ta-
tigkeit mit Verwaltungsarbeit und Téatigkeiten der friheren Unterabteilung 2.4
sowie eine andere Abteilungsaufteilung als zuvor stehen der Feststellung eines

Betriebsteillibergangs nicht entgegen.

aa) Zweck der Richtlinie 2001/23/EG und damit auch des § 613a BGB ist
es, im Fall eines Ubergangs einen wirksamen Schutz der Rechte der Arbeit-
nehmer sicherzustellen. Die Regelungen zielen darauf ab, die Kontinuitat der im
Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsverhaltnisse unab-
hangig von einem Inhaberwechsel zu gewéhrleisten und damit die Arbeitneh-

mer im Fall eines solchen Wechsels zu schiitzen. Dieser Zweck kann nicht er-
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reicht werden, wenn die Anwendbarkeit dieser Schutzbestimmungen allein des-
halb ausgeschlossen wére, weil der Erwerber sich entschliel3t, den erworbenen
Unternehmens- oder Betriebsteil aufzulésen und in seine eigene Struktur ein-
zugliedern. Damit wirde den betreffenden Arbeithnehmern der von der Richtlinie
gewahrte Schutz vorenthalten werden. Es genugt, wenn die funktionelle Ver-
knUpfung zwischen den ubertragenen Produktionsfaktoren beibehalten und es
dem Erwerber derart ermdglicht wird, diese Faktoren zu nutzen, um derselben
oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen (EuGH
12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 43, 47 und 53, Slg. 2009,
[-803).

bb) Eine Anreicherung der Tatigkeit durch Verwaltungsarbeit und Tatigkei-
ten der friheren Unterabteilung 2.4 zerstért nicht die Identitat der bestehenden
wirtschaftlichen Einheit, sondern baut darauf auf. Die Grundtatigkeit, die nach
wie vor Uberwiegt, ist dieselbe geblieben. Selbst wenn die Tatigkeitsverande-
rung, wie die beklagte Stadt meint, (mittlerweile) einen Zeitanteil von 35 %
ausmachen sollte, andert dies nichts an der Weiterflihrung der ,alten“ und
,neuen® Kernaufgabe von Beratung und Vermittlung. Zudem kommt es nur auf
den Stand der Dinge zum Zeitpunkt des Ubergangs an und nicht auf danach,
und sei es nur kurz darauf erfolgte Tatigkeitsanreicherungen, die im Ubrigen

auch ohne Betriebslibergang hatten erfolgen kénnen.

Unerheblich ist auch, dass die nach wie vor ausgelbte Tatigkeit der ak-
tiven Arbeitsvermittlung im Bereich SGB Il nun in sieben Fachdiensten statt zu-
vor in drei Abteilungen verrichtet wird und in ein anderes Konzept (Abteilungen
gemeinsam mit Leistungssachbearbeitern statt wie zuvor mit weiteren altersbe-

zogenen Angeboten) eingebettet worden ist.

4. Ohne Bedeutung ist zudem, dass mit dem Ubernommenen Personal,
darunter mit dem Klager, ein neuer Arbeitsvertrag abgeschlossen worden ist.
Bei § 613a BGB handelt sich um zwingendes Recht, der Ubergang erfolgt von
Rechts wegen (ua. EuGH 26. Mai 2005 - C-478/03 - [Celtec] Rn. 38, Slg. 2005,
[-4389; 25.Juli 1991 -C-362/89 - [dUrso ua.] Rn. 20, Slg. 1991, 1-4105;
10. Februar 1988 - C-324/86 - [Foreningen af Arbejdsledere i Danmark, ,Dad-
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dy’'s Dance Hall“] Rn. 14, Slg. 1988, 739; BAG 21.Juni 2012 -8 AZR
181/11 - Rn. 81) und ungeachtet anderslautender Abmachungen. Es ist ohne
Bedeutung, in welchem (vermeintlichen) Rechtsverhaltnis der Ubernehmer die
bisherigen Arbeitnehmer nach der Ubernahme (weiter-)beschaftigt (BAG
18. Februar 1999 - 8 AZR 485/97 - BAGE 91, 41). Die Vertrage und Arbeitsver-
haltnisse, die im Zeitpunkt des Ubergangs am 1. Januar 2011 zwischen dem
VeraulRerer und den im Ubertragenen Betrieb(steil) beschaftigten Arbeitneh-
mern bestehen, sind als zu diesem Zeitpunkt vom VerauRRerer auf den Erwerber
Ubergegangen anzusehen, unabhéngig davon, welche Einzelheiten dazu zwi-

schen beiden vereinbart worden sind.

Il. Das unbefristete Arbeitsverhaltnis der Parteien ist durch die Kiindigung

vom 14. Juni 2011 nicht beendet worden.

1. Durch erfolgreiche Klage ist rechtskraftig festgestellt, dass das Arbeits-
verhaltnis mit der BFG zuletzt unbefristet bestand und damit zum Kindigungs-
zeitpunkt langer als sechs Monate; jedenfalls ist es durch die beklagte Stadt im
Vertrag vom 30. August 2010 mit Wirkung ab 1. Januar 2011 entfristet worden.
Damit war bei Zugang der Kiindigung die Wartezeit von sechs Monaten iSv. § 1
Abs. 1 KSchG erfillt und die ausgesprochene Kindigung vom 14. Juni 2011 ist
am Mal3stab des Kiindigungsschutzgesetzes zu messen.

2. Wie das Arbeitsgericht zutreffend entschieden hat, hat die Beklagte
keine hinreichenden Kuindigungsgrinde iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG vorgetragen.
Dem ist die beklagte Stadt auch im weiteren Prozessverlauf nicht mehr entge-

gengetreten.

C. Der Weiterbeschaftigungsantrag ist dem Senat nicht zur Entscheidung
angefallen. Der Antrag ist auf eine Beschaftigung fur die Dauer des Kindi-
gungsschutzverfahrens betreffend die Kiindigung vom Juni 2011 gerichtet. Die-
ses ist rechtskréaftig abgeschlossen (vgl. BAG 25. Oktober 2012 -2 AZR
700/11 - Rn. 23, BAGE 143, 244).
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Hauck Winter

Umfug Pauli

8 AZR 1069/12

W. Reinfelder

65



