BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 546/10

5 Sa 104/08
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
10. November 2011

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungskléagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagter zu 1), Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

Streithelfer des Beklagten zu 1),
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Ver-
handlung vom 10. November 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und Brein-
linger sowie die ehrenamtlichen Richter Eimer und Wroblewski fir Recht er-

kannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 26. April 2010 - 5 Sa
104/08 - wird zurliickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens und die Kosten des
erstinstanzlichen Verfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Frage, ob infolge eines Betriebsteillber-
gangs zwischen ihnen ein Arbeitsverhaltnis besteht sowie dartber, ob dieses
durch vorsorglich ausgesprochene Kuindigungen des Beklagten zu 1) (im

Folgenden: Beklagter) beendet worden ist.

Der Beklagte ist ein aufgrund der 88 6 ff. des Gesetzes uber kommuna-
le Gemeinschaftsarbeit des Landes Sachsen-Anhalt gebildeter Zweckverband
fur die Abwasserbeseitigung, zu dem sich 42 Stadte und Gemeinden im Land-
kreis M zusammengeschlossen haben. 37 Stadte und Gemeinden dieser
Region hatten ferner fir die Trinkwasserversorgung den ,T* gebildet (im Fol-
genden: Streithelfer). Der Beklagte und der Streithelfer grindeten 1996 die W
GmbH (im Folgenden: GmbH), deren einzige Gesellschafter sie zu gleichen
Teilen wurden. Aufgrund von Geschaftsfihrungsvertragen tbernahm die GmbH
gegen Entgelt umfassend alle kaufménnischen und technischen Aufgaben des
Beklagten in der Abwasserentsorgung sowie alle kaufmannischen und techni-
schen Aufgaben des Streithelfers bei der Trinkwasserversorgung. Technisch

waren insbesondere die Planung und Realisierung technischer Vorhaben, die
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Instandsetzung und Instandhaltung von Anlagen, die Realisierung von Hausan-
schlissen sowie die Durchfiihrung eines Havariedienstes zu bewaltigen. Der
kaufméannische Bereich umfasste im Wesentlichen die Fakturierung der Forde-
rungen, die Rechnungslegung und das Inkasso der Forderungen im Namen der
Gesellschafter. Daneben erbrachte die GmbH einzelne kaufmannische
und/oder technische Aufgaben der Trinkwasserversorgung und Abwasserent-
sorgung fur einzelne Gemeinden und andere Zweckverbdnde im Raum Nord-
thiringen. Diese nicht mit dem Beklagten oder dem Streithelfer im Zusammen-
hang stehenden Dienstleistungen machten etwa 10 % der Geschéftstatigkeit
der GmbH aus. Die GmbH beschaftigte etwa 90 Arbeitnehmer, davon zwei
Drittel im technischen Bereich, den Rest im kaufménnischen Sektor. Die Orga-
nisation war entsprechend in diese beiden Ubergeordneten Bereiche aufgeteilt,
wobei der technische Bereich in die Abteilung Trinkwasser, Abwasser und
Planung untergliedert war. Der kaufmannische Bereich umfasste eine Finanz-

abteilung, eine Abteilung Abgaben/Recht sowie weitere Unterbereiche.

Die Klagerin war seit 1998 im kaufméannischen Bereich der GmbH be-
schaftigt, zuletzt als Abteilungsleiterin des Bereichs Abgaben. Ihr letztes monat-
liches Bruttoentgelt betrug 2.600,00 Euro.

Als Aufsichtsbehtrde nach dem Gesetz tUber kommunale Gemein-
schaftsarbeit des Landes Sachsen-Anhalt verfligte der Landrat des Landkreises
S am 3. November 2006, dass der Beklagte und der Streithelfer ab 1. Januar
2007 ihre Aufgaben der Trinkwasserversorgung und Abwasserentsorgung
durch eigene betriebliche Mittel wahrzunehmen haben. Dafir waren Wirt-
schaftsplane aufzustellen, die entsprechenden Planstellen waren bis zum
31. Dezember 2006 zu besetzen. Die sofortige Vollziehung der Verfiigung
wurde angeordnet. Der Beklagte und der Streithelfer kiindigten daraufhin ohne
Einhaltung der vertraglichen Kindigungsfrist ihre Geschaftsbesorgungsvertrage
mit der GmbH zum 31. Dezember 2006. Als Gesellschafter wiesen sie den
Geschaftsfuhrer der GmbH an, die Einhaltung der vertraglichen Kindigungsfrist
nicht durchzusetzen. Ebenso wies die Gesellschafterversammlung den Ge-
schaftsfiihrer der GmbH an, verschiedene Vertrage zur Ubertragung bewegli-

cher und unbeweglicher Betriebsmittel der GmbH auf den Beklagten und auf
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den Streithelfer abzuschlieRen. Der Beklagte Ubernahm durch notariellen
Vertrag vom 27. Dezember 2006 verschiedene Grundsticke und aufgrund
eines weiteren Vertrags vom 7. Dezember 2006 eine Fakalienannahmestelle,
einen Garagenkomplex und eine Dekanteranlage. Noch nicht besetzte Planstel-
len schrieben der Beklagte und der Streithelfer aus und luden zahlreiche, aber
nicht alle Arbeitnehmer der GmbH, die sich beworben hatten, zu Personalge-
sprachen ein. Im Falle einer Einstellung wurde der Arbeitsvertrag mit der GmbH
durch Aufhebungsvertrag beendet und ein neuer Arbeitsvertrag mit dem Be-
klagten oder dem Streithelfer abgeschlossen. Die Klagerin war nach dem 31.
Dezember 2006 fur die GmbH nicht mehr tatig, da sie tber einen langeren
Zeitraum arbeitsunféahig gewesen war und danach von der GmbH von der
Arbeitsleistung freigestellt wurde. Fur die GmbH wurde am 22. Januar 2007 die
Liquidation beschlossen, am 2. April 2007 wurde die Er6ffnung eines Insolvenz-
verfahrens Uber ihr Vermogen beantragt.

Mit Eingang beim Arbeitsgericht am 27. Marz 2007 erhob die Klagerin
Klage auf Feststellung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen ihr und dem Beklag-
ten infolge Betriebstubergangs. Daraufhin sprach der Beklagte vorsorgliche
Kindigungen unter dem 8. Mai 2007 zum 30. Juni 2007 und unter dem 15. Juni
2007 zum 31. Juli 2007 aus. Diese griff die Klagerin klageerweiternd mit Kindi-

gungsschutzantragen und allgemeinen Feststellungsantréagen an.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, ihr Arbeitsverhéltnis sei we-
gen eines Betriebs- oder Betriebsteilibergangs auf den Beklagten Ubergegan-
gen. Denn der Betrieb der Trinkwasserver- und der Abwasserentsorgung sei
auf den Streithelfer und/oder den Beklagten Ubergegangen. Die Betriebsstruktur
bei den Zweckverbéanden ahnele der bei der GmbH sehr, die zudem bis zum
Jahresende 2006 keine eigenen betrieblichen Strukturen unterhalten héatten.
Von einer Weiterfuhrung des betrieblichen Geschehens bei der GmbH, die der
Annahme eines Betriebslibergangs entgegenstehen konnte, kénne nicht aus-
gegangen werden. Der Beklagte und der Streithelfer hatten es der GmbH
geradezu unmoglich gemacht, ihre Verpflichtungen insoweit zu erfiullen. Fast
alle bei der GmbH verbliebenen Mitarbeiter seien dort ab Beginn des Jahres

2007 nicht mehr tatsachlich beschaftigt worden, Mitarbeiter des kaufméanni-
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schen Bereichs seien nur noch mit Abwicklungstatigkeiten befasst gewesen.
Unerheblich sei, dass der Betrieb der GmbH auf zwei Rechtstrager, den Be-
klagten und den Streithelfer, ibergegangen sei. Beide hatten seit Jahresbeginn
2007 einen Gemeinschaftsbetrieb gefuhrt. Blro-, Werkstatt- und Lagerraum-
lichkeiten seien in gleicher Weise wie vorher genutzt worden. Eine Betriebstei-
lung habe sich allenfalls zu einem nicht préazise bestimmbaren spateren Zeit-
punkt 2007 vollzogen. Da die beiden nachfolgenden Rechtstrager fur die Klage-
rin keine Zuordnung vorgenommen hétten, stiinde ihr ein Wahlrecht zu, das sie
ausube und infolge dessen sie sich beim Beklagten als Arbeitnehmerin sehe,
der auch die Uberwiegenden Betriebsmittel Ubernommen habe. Soweit die
Rechtsfragen europaisches Recht betréfen, seien sie dem Europaischen
Gerichtshof im Wege des Vorabentscheidungsersuchens zu unterbreiten. Die
vorsorglich ausgesprochenen Kuindigungen des Beklagten halt die Klagerin
nicht fiir sozial gerechtfertigt.

Sie hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass ihr Arbeitsverhdltnis mit der W
GmbH auf den Beklagten zum 1.Januar 2007
Ubergegangen ist und mit dem Beklagten fortbesteht;

2. den Beklagten zu verurteilen, sie zu unveranderten
arbeitsvertraglichen Bedingungen als Leiterin der
Abteilung Abgaben weiterzubeschatftigen;

3. den Beklagten zu verurteilen, sie zu unveranderten
arbeitsvertraglichen Bedingungen als vollbeschaftigte
Angestellte zu beschéftigen;

4. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis ungekindigt
Uber den 30. September 2007 hinaus fortbesteht;

5. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch
die schriftliche Kundigung des Beklagten vom 8. Mai
2007, zugegangen am 9. Mai 2007, zum 30. Juni
2007 aufgelost worden ist;

6. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis auch nicht
durch andere Beendigungstatbestande endet,
sondern zu unverdnderten Bedingungen Uber den
30. Juni 2007 hinaus fortbesteht;

7. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen
den Parteien durch die schriftiche Kindigung des
Beklagten vom 15.Juni 2007, zugegangen am
18. Juni 2007 nicht zum 31.Juli 2007 aufgeldst
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worden ist.

Zur Begrindung seines Klageabweisungsantrags hat der Beklagte den
Betriebsiibergang in Abrede gestellt. Ungeachtet der Ubernahme von Teilen
des Betriebsvermdgens der GmbH und der Beschaftigung von
37 Arbeitnehmern, die zuvor Arbeitsverhéltnisse mit der GmbH gehabt hatten,
seien diese in eine neue Struktur und den auf Anweisung des Landrats ge-
schaffenen Stellenplan eingegliedert worden. Bei der GmbH habe es weder im
technischen noch im kaufménnischen Sektor Bereiche gegeben, die nur Aufga-
ben der Abwasserentsorgung oder nur solche der Trinkwasserversorgung zu
erfillen gehabt hatten. Eine derart vorstrukturierte Einheit des GmbH-Betriebs
hatten weder er noch der Streitverkiindete vollstandig und unter Wahrung ihrer
Identitat Gbernommen. Den Arbeitsplatz der Klagerin gebe es beim Beklagten

nicht mehr.

Das Arbeitsgericht hat die Klage durch zwei Teilurteile abgewiesen. Die
Berufungen der Klagerin, die das Landesarbeitsgericht zur gemeinsamen
Verhandlung und Entscheidung verbunden hat, blieben in der Sache erfolglos.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin

ihr Klageziel weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegrindet. Das Arbeitsverhéltnis der Klagerin mit der
GmbH ist nicht infolge eines Betriebs- oder Betriebsteilibergangs nach § 613a
Abs. 1 BGB auf den Beklagten Ubergegangen. Die vorsorglich vom Beklagten
ausgesprochenen Kiundigungen eines etwa bestehenden Arbeitsverhéltnisses

von Mai und Juni 2007 gingen ins Leere.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie

folgt begriindet:

10

11
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Bei dem zweiten ,Teilurteil* des Arbeitsgerichts handele es sich offen-
bar um ein Schlussurteil, das nur irrtimlich als Teilurteil bezeichnet worden sei.
Die fehlende Kostenentscheidung erster Instanz werde durch die umfassende

Kostenentscheidung des zweitinstanzlichen Urteils kompensiert.

Von einem Betriebsiuibergang auf den Beklagten kdnne schon deswe-
gen nicht ausgegangen werden, weil dieser den Betrieb der GmbH nicht im
Ganzen fortfihre. Es komme allenfalls ein Betriebsteiliibergang in Betracht.
Jedoch habe die Klagerin schon nicht vorgetragen, bei der GmbH in einer
organisatorischen Einheit beschaftigt gewesen zu sein, die eine Ubertragungs-
fahige Organisation aufgewiesen habe. Obgleich der Beklagte eine nicht gerin-
ge Anzahl vormaliger Mitarbeiter der GmbH eingestellt und verschiedene
Gegenstande aus dem Betriebsvermégen der GmbH sowie einige Immobilien
ubernommen habe, ergebe sich nicht das Bild einer bei der GmbH bestehenden
wirtschatftlichen Einheit, die auf den Beklagten tbergegangen sein kdnnte und
der die Klagerin angehort habe. Sie habe nicht dargelegt, dass die Verwaltung
der GmbH, der sie als ,Abteilungsleiterin Abgaben® angehért habe, im Sinne
einer ,wirtschaftlichen Einheit* auf den Beklagten Gbergegangen sei. Allenfalls
konne festgestellt werden, dass Betriebsmittel der GmbH, die zur Erfullung der
Aufgaben ,Abteilungsleitung Abgaben“ bei ihr vorhanden und erforderlich
gewesen seien, auf den Beklagten Ubergegangen sein kdnnten, ohne dass
diese Betriebsmittel bei der GmbH in eine von den tbrigen betrieblichen Aktivi-
taten organisatorisch abgetrennte Einheit, einen Betriebsteil, eingebunden
gewesen und ohne dass diese einen evtl. Betriebsteil strukturierenden Be-
triebsmittel ndher dargestellt worden seien. Der Beklagte wie der Streithelfer
betrieben Aufgaben, die denjenigen der Klagerin bei der GmbH ahnelten. Dabei
handele es sich um verwaltungsmaflige Stabsaufgaben, also um Aufgaben, die
mit einem funktionierenden Abgabenwesen sowohl fir die Trinkwasserversor-
gung als auch fur die Abwasserentsorgung bedeutsam seien. Es sei nicht
erkennbar, dass auf den Beklagten einerseits, auf den Streithelfer andererseits,
auch nur ansatzweise strukturierte Einheiten von personlichen und sachlichen
Betriebsmitteln Ubergangen seien, die als ,wirtschaftliche Einheit* im Sinne des

Betriebstibergangsrechts angesehen werden kénnten. Der Beklagte habe eine

12
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Teil-Funktionsnachfolge der GmbH angetreten, die gerade nicht als Teil-
Betriebstibergang iSd. 8§ 613a BGB qualifiziert werden kdnne. Daher sei auch
das Arbeitsverhaltnis der Klagerin nicht auf den Beklagten Ubergegangen.
Damit stellten sich auch die gegen die vorsorglichen Kindigungen des Beklag-
ten gerichteten Kindigungsschutz-, Weiterbeschéftigungs- und Feststellungs-
antrage als unbegrindet dar. Ebenso komme es nicht darauf an, ob der Klage-
rin ein Wahlrecht zustehe, welcher ,Betriebsiibernehmer” sie hatte weiterbe-

schaftigen missen.

B. Diese Begruindung halt im Ergebnis einer revisionsrechtlichen Uberpri-
fung stand.

l. Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin bei der GmbH hat keiner abgrenzba-
ren organisatorischen Einheit angehort, die auf den Beklagten Ubergegangen
ware. Der Senat halt an dieser in standiger Rechtsprechung entwickelten
Tatbestandsvoraussetzung des § 613a BGB fest (vgl. BAG 7. April 2011
-8 AZR 730/09 - AP BGB § 613a Nr. 406), weil entgegen der mit der Revision
vertretenen Auffassung auch fir das Europaische Recht durch die Rechtspre-
chung des EuGH geklart ist, dass schon beim Betriebs(teil)veraul3erer eine
abgrenzbare organisatorische wirtschaftliche Einheit vorgelegen haben muss,

um einen Betriebsteiliibergang annehmen zu kénnen.

1. Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschéft auf einen
anderen Inhaber Uber, so tritt dieser in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein, § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB. Diese gesetzliche Regelung stellt die Umsetzung der Richtlinie
2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001 dar. Diese Richtlinie kodifiziert
ihrerseits die Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Wahrung von
Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben
oder Unternehmens- oder Betriebsteilen in der durch die Richtlinie 98/50/EG
des Rates vom 29. Juni 1998 geanderten Fassung (vgl. EuGH 29. Juli 2010
- C-151/09 - [UGT-FSP] AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 5 = EzA EG-Vertrag 1999
Richtlinie 2001/23 Nr. 4).

14
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Nach standiger Rechtsprechung des EuGH soll die Richtlinie
2001/23/EG die Kontinuitat der im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit be-
stehenden Arbeitsverhéltnisse unabhangig von einem Inhaberwechsel gewéhr-
leisten. Entscheidend fiir einen Ubergang iSd. Richtlinie ist daher, ob die fragli-
che Einheit ihre Identitdt bewahrt, was namentlich dann gegeben sein kann,
wenn der Betrieb tatsachlich weitergefiihrt oder wieder aufgenommen wird (vgl.
EuGH 29. Juli 2010 - C-151/09 - [UGT-FSP] AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 5 =
EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 4; 12. Februar 2009 - C-466/07 -
[Klarenberg] Slg. 2009, 1-803 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 4 = EzA EG-
Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 2).

Daraus folgt, dass eine Ubernahme nur dann unter die Richtlinie
2001/23/EG und damit unter § 613a BGB fallt, wenn eine auf Dauer angelegte
wirtschaftliche Einheit Gbernommen wird, deren Téatigkeit nicht auf die Ausfih-
rung eines bestimmten Vorhabens beschrankt ist. Der Begriff der wirtschaftli-
chen Einheit bezieht sich auf eine organisierte Gesamtheit von Personen
und/oder Sachen zur Auslbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem
Zweck, die hinreichend strukturiert und selbstandig ist. Eine solche Einheit
muss nicht unbedingt bedeutsame materielle oder immaterielle Betriebsmittel
umfassen. In bestimmten Wirtschaftszweigen liegen diese Betriebsmittel nam-
lich oft nur in ihrer einfachsten Form vor und es kommt dort im Wesentlichen
auf die menschliche Arbeitskraft an. Daher kann eine organisierte Gesamtheit
von Arbeitnehmern, denen eigens und auf Dauer eine gemeinsame Aufgabe
zugewiesen ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen, ohne dass weitere
Betriebsmittel vorhanden sind (EuGH 13. September 2007 - C-458/05 - [Jouini
ua.] Slg. 2007, 1-7301 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 2 = EzA EG-Vertrag 1999
Richtlinie 2001/23 Nr. 1). In diesem Zusammenhang ist fur die Beurteilung des
Vorliegens einer wirtschaftlichen Einheit iSv. Art. 1 Abs.1 der Richtlinie
2001/23/EG auch zu prufen, ob die vom Veraul3erer Ubertragenen Betriebsmit-
tel bei ihm eine einsatzbereite Gesamtheit dargestellt haben, die als solche
dazu ausgereicht hat, die fur die wirtschaftliche Téatigkeit des Unternehmens
charakteristischen (Dienst-)Leistungen ohne Inanspruchnahme anderer wichti-
ger Betriebsmittel oder anderer Unternehmensteile erbringen zu kénnen (vgl.

-10 -
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EuGH 13. September 2007 - C-458/05 - [Jouini ua.] aaO). Auch in Branchen, in
denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, besteht
nach Europaischem Recht das Erfordernis, dass der Ubergang immer ,eine
wirtschaftliche Einheit betreffen muss, die nach dem Inhaberwechsel ihre
Identitat bewahrt®, wobei die Einheit nicht als blof3e Tatigkeit verstanden werden
darf, also eine reine Aufgabennachfolge selbst bei betriebsmittelarmen wirt-
schaftlichen Einheiten keinen Betriebsiibergang darstellt (vgl. EUGH 20. Januar
2011 - C-463/09 - [CLECE] EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 6).

2. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es Sache der nationalen
Gerichte, anhand dieser Auslegungsgesichtspunkte festzustellen, ob ein Be-
triebs(teil)ibergang iSd. Richtlinie 2001/23/EG (und damit im Sinne des § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB) vorgelegen hat, dh. insbesondere auch festzustellen, ob die
Identitat der Ubertragenen wirtschaftlichen Einheit bewahrt worden ist (vgl.
EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009, 1-803 = AP Richtli-
nie 2001/23/EG Nr. 4 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 2).

3. Aufgrund dieser Rechtsprechung des EuGH geht der Senat davon aus,
dass die von einem Erwerber tUbernommene organisierte Gesamtheit von
Personen und/oder Sachen bereits beim Veraul3erer eine wirtschaftliche Einheit
dargestellt und damit die Qualitat eines Betriebsteils gehabt haben muss, um
die Voraussetzung des 8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB erfillen zu kdnnen (vgl. BAG
13. Oktober 2011 - 8 AZR 455/10 -; 7. April 2011 - 8 AZR 730/09 - mwN, AP
BGB § 613a Nr. 406; 27. Januar 2011 - 8 AZR 326/09 - AP BGB § 613a Nr. 402
= EzA BGB 2002 § 613a Nr. 123; 16. Mai 2007 - 8 AZR 693/06 - AP BetrVG
1972 § 111 Nr. 64 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 70).

Deshalb muss bereits beim bisherigen Betriebs(teil)inhaber eine selb-
standig abtrennbare organisatorische Einheit vorgelegen haben, mit welcher
innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt worden ist.
Die Erflllung eines betrieblichen Teilzwecks ist nur eine der Voraussetzungen
fur die Annahme des Vorliegens eines Betriebsteils und vermag das Fehlen
einer abgrenzbaren organisatorischen Einheit nicht zu ersetzen. Hierbei darf die
im Betriebsteil liegende Einheit nicht als blof3e Tatigkeit verstanden werden. Die

-11 -
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Identitat der Einheit ergibt sich auch aus anderen Merkmalen, wie ihrem Perso-
nal, ihren Fahrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden
und ggf. den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmitteln. Allerdings genugt
eine beim Betriebs(teil)verau3erer bestehende funktionelle Verknipfung nicht,
um einen schon beim Veraul3erer bestehenden Betriebsteil mit organisatori-
scher Selbstandigkeit anzunehmen, der im Sinne des 8§ 613a Abs. 1 Satz 1
BGB ubertragen werden konnte. Die Selbstandigkeit der schon beim Be-
triebs(teil)veraulRerer abgrenzbaren organisatorischen wirtschaftlichen Einheit
muss nach der Rechtsprechung des EuGH allerdings beim Betriebserwerber
nicht mehr vollstandig erhalten bleiben (vgl. EuGH 12. Februar 2009 - C-
466/07 - [Klarenberg] Slg. 2009, 1-803 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 4 = EzA
EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 2; vgl. BAG 7. April 2011 - 8 AZR
730/09 - AP BGB § 613a Nr. 406). Aufgrund dieser klaren Rechtsprechung des
EuGH war der Senat nicht verpflichtet, ein Vorabentscheidungsverfahren
geman Art. 267 AEUV einzuleiten.

4. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass ein voll-
standiger Betriebstibergang auf den Beklagten schon deswegen nicht ange-
nommen werden kann, weil dieser unstreitig nicht den gesamten Betrieb der
GmbH ldbernommen hat. Die Weiterfihrung eines erheblich eingeschrankten
Betriebs schliel3t trotz der Nutzung séchlicher Betriebsmittel des friiheren
Betriebsinhabers einen vollstdndigen Betriebsibergang aus (vgl. BAG
16. Februar 2006 - 8 AZR 204/05 - Rn. 20, AP BGB § 613a Nr.300 = EzA
BGB 2002 8§ 613a Nr. 46). Unstreitig hat der Beklagte nicht alle Betriebsmittel
der GmbH Ubernommen, ebenso ist nicht strittig, dass der Beklagte weder mit
den Aufgaben befasst ist, die friher die GmbH fur den Streithelfer erflllte, noch,
dass der Beklagte die der GmbH Ubertragenen Aufgaben fir Gemeinden und
Zweckverbande aul3erhalb des Bereichs des Beklagten oder des Streithelfers
wahrnimmt. Der Beklagte beschéftigt auch nur 37 Arbeitnehmer, die friher bei
der GmbH tatig waren, etwa 30 weitere sind heute beim Streithelfer beschaftigt
und 22 Arbeitnehmer verblieben bei der GmbH.

-12 -
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5. Die Uberlegung des Berufungsgerichts, die Klagerin sei bei der GmbH
nicht in einem abgrenzbaren Betriebsteil beschaftigt gewesen, der auf den
Beklagten Ubergegangen sei, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Eine
abgrenzbare organisatorische Einheit, die ausschlie3lich kaufmannische Auf-
gaben oder die Aufgaben des Bereichs ,Abgaben” der Abwasserentsorgung
zum Gegenstand hatte und welche die Klagerin leitete, existierte bei der GmbH

nicht.

In den anderen als den technischen Abteilungen ,Trinkwasser* und
~Abwasser”, also im gesamten kaufmannischen Bereich gab es bei der GmbH
weder eine Trennung zwischen den Aufgaben der Abwasserentsorgung und
denen der Trinkwasserversorgung, noch wurde danach unterschieden, ob die
Leistung fur den Beklagten, den Streithelfer oder flr einen sonstigen Auftragge-
ber erbracht wurde. Weisungen im kaufmannischen Bereich wurden stets von
ein und derselben vorgesetzten Person erteilt, gleichgultig, ob sie eine Angele-
genheit der Abwasserentsorgung, der Trinkwasserversorgung oder eine Ange-
legenheit der Ubrigen nordthiringischen Gemeinden und Verbande betraf. Auch
die in der kaufmannischen Abteilung genutzten Betriebsmittel wie die Raum-
lichkeiten, die Betriebseinrichtung, die Hard- und Software der IT und die Daten
der angeschlossenen Haushalte wurden nicht ausschlief3lich fir die Aufgaben
der Abwasserentsorgung genutzt, sondern fur alle Tatigkeitsfelder der GmbH.
Eine abgrenzbare organisatorische Einheit ,Kaufmannische Aufgaben der
Abwasserentsorgung” lasst sich ebenso wenig erkennen wie eine allumfassen-

de Einheit ,Technische und kaufmannische Abteilung Abwasserentsorgung®.

I. Ohne Erfolg macht die Revision weiter geltend, das Landesarbeitsge-
richt habe die Erwédgung ausgeblendet, der Beklagte und der Streithelfer hatten
ab 1. Januar 2007 zunéachst einen Gemeinschaftsbetrieb unterhalten, welcher
den (gesamten) Betrieb der GmbH auch Uber den Jahreswechsel hinaus

zunéachst als Gesamtbetrieb iUbernommen habe.

1. Unter einem Betrieb versteht die Rechtsprechung eine organisatorische
Einheit, innerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder mit seinen Arbeitnehmern
mit Hilfe technischer und immaterieller Mittel bestimmte arbeitstechnische
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Zwecke fortgesetzt verfolgt (vgl. zum Betrieb iSd. BetrVG: BAG 21. Juli 2004
-7 ABR 57/03 - AP BetrVG 1972 84 Nr. 15 = EzA BetrVG 2001 8§84 Nr. 1;
17. Januar 2007 - 7 ABR 63/05 - BAGE 121, 7 = AP BetrVG 1972 84 Nr. 18 =
EzA BetrVG 2001 84 Nr.2; 7. Mai 2008 -7 ABR 15/07 - NZA 2009, 328;
13. August 2008 - 7 ABR 21/07 - NZA-RR 2009, 255). Ein Betrieb kann auch
von mehreren Arbeitgebern als gemeinsamer Betrieb geflihrt werden. Davon
geht auch 81 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 BetrVG aus. Nur wenn ein solcher
gemeinsamer Betrieb unter Beteiligung des Beklagten gebildet worden ware,
konnte ein Betriebs- oder Betriebsteiliibergang auf den Beklagten Gberhaupt in

Frage kommen.

Die Rechtsfigur des gemeinsamen Betriebs mehrerer Unternehmen
liegt vor, wenn die in einer Betriebsstatte vorhandenen materiellen und immate-
riellen Betriebsmittel mehrerer Unternehmen fir einen einheitlichen arbeitstech-
nischen Zweck zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt werden und
der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsap-
parat gesteuert wird. Die beteiligten Unternehmen missen sich zumindest
stillschweigend zu einer gemeinsamen Fuhrung rechtlich verbunden haben
(BAG 23. September 2010 - 8 AZR 567/09 - AP BGB § 613a Nr. 389 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 120; 11. Dezember 2007 - 1 AZR 824/06 - mwN, EzA
BetrVG 2001 § 77 Nr. 21).

Die Begriffe ,Betrieb” und ,gemeinschaftlicher Betrieb“ sind unbestimm-
te Rechtsbegriffe. Bei der Beurteilung, ob eine Organisationseinheit ein Betrieb,
ein selbstandiger oder ein unselbstandiger Betriebsteil ist, steht dem Gericht
der Tatsacheninstanz ein Beurteilungsspielraum zu. Die Wirdigung des Lan-
desarbeitsgerichts ist in der Revisionsinstanz nur daraufhin Uberprifbar, ob es
den Rechtsbegriff selbst verkannt, gegen Denkgesetze, anerkannte Ausle-
gungsgrundséatze oder allgemeine Erfahrungssatze verstol3en oder wesentliche
Umstdnde auller Acht gelassen hat (vgl. zu 81 Abs.1 BetrVG: BAG
9. Dezember 2009 -7 ABR 38/08- AP BetrVG 1972 84 Nr.19 =EzA
BetrVG 2001 8§ 1 Nr. 8; 17. Januar 2007 - 7 ABR 63/05 - BAGE 121, 7 = AP
BetrVG 1972 § 4 Nr. 18 = EzA BetrVG 2001 § 4 Nr. 2).
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2. Diesem eingeschrankten Prifungsmal3stab halt das Berufungsurteil
stand. Der Beklagte und der Streithelfer betrieben ab 1. Januar 2007 keinen

gemeinsamen Betrieb.

a) Das Landesarbeitsgericht hat als unstreitig festgestellt, dass
22 Beschaftigte und 3 Auszubildende nach dem 31. Dezember 2006 bei der
GmbH verblieben seien und teilweise ihre vertraglich geschuldeten Arbeitsleis-
tungen dort erbracht héatten. Auch die Stelle der Klagerin sei bei der GmbH zum
1. Januar 2007 vorhanden gewesen, nur habe die Klagerin infolge Arbeitsunfa-
higkeit und Freistellung dort nicht mehr gearbeitet. Die GmbH sei nach Silvester
2006 in Liquidation gegangen und habe ihren Geschaftsbetrieb zum 31. Mai
2007 endguiltig eingestellt.

Soweit die Revisionsbegrindung auf den insoweit von der Klagerin
erstinstanzlich gehaltenen Vortrag verweist und diesen wiederholt, wird keine
Verfahrensrige erhoben. Daher kann der Senat diesem vom Berufungsgericht
nicht weiter behandelten Vorbringen erster Instanz nicht nachgehen, er ist an

die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts gebunden (8 559 Abs. 2 ZPO).

b) Im Ubrigen ist der erstinstanzliche Vortrag der Klagerin nicht geeignet,
einen gemeinschaftlichen Betrieb des Beklagten und des Streithelfers substan-
ziiert darzustellen. Selbst wenn Beklagter und Streithelfer auch nach dem
1. Januar 2007 zunachst die Betriebsstatte der GmbH wie die materiellen und
immateriellen Betriebsmittel weiter nutzten, reicht dies nicht fir die Annahme
eines gemeinsamen Betriebs aus, auf den auch der kaufmé&nnische Bereich
hatte insgesamt Ubergegangen sein kdnnen. Es fehlt sowohl an dem malf3gebli-
chen Merkmal einer einheitlichen Leitung in personellen und sozialen Angele-
genheiten wie auch an einem von dem Beklagten und dem Streithelfer mit
einem gemeinsamen Betrieb verfolgten einheitlichen arbeitstechnischen Zweck.
Solches war beiden im November 2006 durch die Kommunalaufsicht verboten
worden, die verfugt hatte, dass die Abwasserentsorgung vom Beklagten, die
Trinkwasserversorgung vom Streithelfer ab 1. Januar 2007, und zwar getrennt
voneinander wahrzunehmen seien. Entsprechend wurde der Einsatz der

menschlichen Arbeitskraft auch nicht von einem einheitlichen Leitungsapparat
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gesteuert, sondern der Beklagte wies seine, der Streithelfer die ihm zugeordne-
ten, anderen Arbeitskrafte an (vgl. BAG 21. Februar 2001 - 7 ABR 9/00 - Rn. 17
mwN, EzA BetrVG 1972 § 1 Nr. 11). An dieser Rechtslage hat sich durch die
Einfigung des 8 1 Abs. 2 BetrVG mit der Reform vom 25. September 2001
nichts geandert (vgl. Fitting BetrVG 25. Aufl. 8 1 Rn. 85 mwN).

Konnte die Klagerin Tatsachen fur das Vorliegen eines Gemeinschafts-
betriebs nicht substanziiert darlegen, so ist diese Frage nicht entscheidungser-
heblich. Daher erlbrigte sich auch ein Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 267 AEUV zur Frage, ob bei einem Gemeinschaftsbetrieb zweier Betriebs-
ubernehmer nach Europdischem Recht ein Betriebsiibergang angenommen

werden kann.

[l. Mangels eines Arbeitsverhéltnisses zwischen der Klagerin und dem
Beklagten ab dem 1. Januar 2007 gingen die vorsorglich ausgesprochenen
Kindigungen des Beklagten von Mai und Juni 2007 ins Leere, ein Arbeitsver-
haltnis zwischen den Parteien konnte durch diese nicht beendet werden. Die

Kindigungsschutzantrage der Klagerin sind unbegriindet.

C. Nach § 97 ZPO hat die Klagerin die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen. Der Senat hatte die Kostenentscheidung fir die erste Instanz nachzuho-
len. Uber diese wurde noch nicht entschieden, weil das Arbeitsgericht statt
eines Schlussurteils ein weiteres Teilurteil verkiindet hat und auch das Landes-
arbeitsgericht nur Uber die Kosten des Berufungsverfahrens entschieden hat.
Die Kostentragungspflicht der Klagerin fir die erste Instanz beruht auf § 91
Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Hauck Bock Breinlinger

Eimer Wroblewski
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