BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 639/10

3 Sa 79/10
Séachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

10. Mai 2012
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen

Verhandlung vom 10. Mai 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgerichnt Hauck, die Richter

am Bundesarbeitsgericht

Bock und
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Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Avenarius und Wroblewski fur
Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Sach-

sischen Landesarbeitsgerichts vom 24. September 2010
- 3 Sa 79/10 - aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Leipzig vom 17. Dezember 2009 -1 Ca 2413/09 -
wird zurtickgewiesen.

Der Klager hat auch die Kosten der Berufung und Revi-
sion zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob das Arbeitsverhaltnis des Klagers in-

folge eines Betriebstibergangs auf den Beklagten Gibergegangen ist.

Im Freistaat Sachsen umfasst der Rettungsdienst auf der Grundlage
des Sachsischen Gesetzes Uber den Brandschutz, Rettungsdienst und Katas-
trophenschutz vom 24. Juni 2004 (SachsBRKG, Séachs. GVBI. S. 245) als
offentliche Aufgabe die Notfallrettung und den Krankentransport. Trager des
bodengebundenen Rettungsdienstes sind die Rettungszweckverbande oder,
soweit sie einem solchen nicht angehdren, die Landkreise und kreisfreien
Stadte (8 3 Nr. 3 SachsBRKG). Als Rettungszweckverband ist der Beklagte mit
der Durchfihrung des bodengebundenen Rettungsdienstes in den heutigen
Landkreisen L und M beauftragt. Fur seinen Versorgungsbereich betreibt er mit
eigenem Personal eine Leitstelle (8 11 SachsBRKG in Verb. mit 8§ 16 ff.
SachsLRettDPVO - Sachsische  Landesrettungsdienstplanverordnung  vom
5. Dezember 2006, Sachs. GVBI. S. 533), die Hilfeersuchen bearbeitet und die
Notfalleinsatze lenkt. Dazu beschéftigt er 16 Disponenten sowie 13 weitere
Mitarbeiter, die die technische und materielle Sicherstellung des Rettungsdiens-

tes sowie allgemeine Verwaltungsaufgaben wahrnehmen.
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Zur Aufgabenubertragung im Rettungsdienst bestimmt § 31 3
SachsBRKG ua.:
»8 31
Mitwirkung im Rettungsdienst

(1) Notfallrettung und Krankentransport dirfen nur auf der
Grundlage eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages durchge-
fuhrt werden. Der Trager des Rettungsdienstes Ubertragt
die Durchfihrung der Notfallrettung und des Kranken-
transportes nach einem Auswahlverfahren durch offent-
lich-rechtlichen Vertrag auf private Hilfsorganisationen
oder andere Unternehmer (Leistungserbringer). ...

(2) Der Vertrag ist auf die Dauer von funf Jahren zu
befristen. Hiervon ausgenommen sind Vertrage zur Uber-
tragung der Durchfiihrung von Leistungen der Luftrettung.
Diese sind auf die Dauer von acht Jahren zu befristen. Der
Trager des Rettungsdienstes hat sich zuvor zu vergewis-
sern, dass

1. die Sicherheit und Leistungsfahigkeit des Betriebes
gewabhrleistet sind,

2. keine Tatsachen vorliegen, die Zweifel an der Zuver-
lassigkeit des Leistungserbringers oder der zur
Fuhrung der Geschafte bestellten Person begrinden,
und

3. der Leistungserbringer oder die zur Fuhrung der
Geschafte bestellte Person fachlich geeignet ist.

(4) Durch den Vertrag ist die bedarfsgerechte Versorgung
der Bevdlkerung mit Leistungen der Notfallrettung und des
Krankentransportes sicherzustellen. Er hat insbesondere
Bestimmungen zu enthalten, die

1. die Hohe der Vergitung regeln,

2. die dem Leistungserbringer obliegende Betriebs- und
Beforderungspflicht einschlief3lich der Betriebszeiten
naher bestimmen,

3. die Einhaltung bestimmter Eintreffzeiten vorschrei-
ben,

4. ordnungsgemale hygienische Verhéaltnisse ein-
schlie3lich einer sachgerechten Desinfektion und
Dekontamination im Betrieb sicherstellen,

5. den Leistungserbringer verpflichten, die Beftrde-
rungsauftrdge und deren Abwicklung zu erfassen
und die Aufzeichnung auf bestimmte Zeit aufzube-
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wahren,

6. die erforderliche Ausstattung, die jederzeitige Ein-
satzbereitschaft der Einrichtungen sowie

7. die Zusammenarbeit aller im Rettungsdienst Mitwir-
kenden gewahrleisten.

(5) Der Trager des Rettungsdienstes ist zur aul3erordentli-
chen Kindigung des Vertrages berechtigt, wenn

1. Sicherheit und Leistungsfahigkeit des Betriebes nicht
mehr gewahrleistet sind,

2. Tatsachen vorliegen, die Zweifel an der Zuverlassig-
keit des Leistungserbringers oder der zur Fihrung
der Geschéfte bestellten Person begriinden,

3. die im Interesse der offentlichen Sicherheit erlasse-
nen Vorschriften nicht befolgt werden,

4. den Verpflichtungen zuwider gehandelt wird, die dem
Leistungserbringer nach diesem Gesetz oder nach
den aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Rechts-
vorschriften obliegen,

5. den Verpflichtungen wiederholt zuwider gehandelt
wird, die der Leistungserbringer nach dem Vertrag zu
erfillen hat, oder

6. der Leistungserbringer die ihm obliegenden arbeits-
rechtlichen, sozialrechtlichen oder die sich aus
seinem Unternehmen ergebenden steuerrechtlichen
Verpflichtungen wiederholt nicht erfillt hat.

Dartiber hinausgehende vertragliche Kindigungsgrinde
bleiben unberihrt. Die Kindigung kann fristlos oder unter
Bestimmung einer Frist erfolgen.

(7) Soweit die bedarfsgerechte Versorgung mit Leistungen
des Rettungsdienstes nicht nach Absatz 1 und 6 sicherge-
stellt ist, fuhrt der Trager des Rettungsdienstes diese
selbst durch.”

8§ 54 SachsBRKG normiert eine sog. ,Hilfeleistungspflicht®:

»(1) Bei Katastrophen, Branden oder Unglucksfallen sind
naturliche und juristische Personen zur Hilfeleistung
verpflichtet, wenn dies

1. zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fir die
Allgemeinheit oder einen Einzelnen,
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2. zur Katastrophenbekampfung oder

3. zur dringlichen vorlaufigen Beseitigung von Katastro-
phenschaden

erforderlich ist und sie von der zustandigen Brandschutz-,
Rettungsdienst- und Katastrophenschutzbehérde, der
Technischen Einsatzleitung oder einer von ihr beauftrag-
ten Person dazu herangezogen werden.

(4) Personen, die zur Hilfeleistung verpflichtet werden
oder freiwillig mit Zustimmung der Einsatzleitung bei der
Gefahrenbekampfung Hilfe leisten, werden fiir die Dauer
ihrer Hilfeleistung im Auftrag der Gemeinde tatig, in deren
Gebiet sie Hilfe leisten.”

Die Anschaffung der zur Durchfihrung von Notfallrettung und Kranken-
transport bendétigten Fahrzeuge erfolgt entweder durch den Trager des boden-
gebundenen Rettungsdienstes oder den Leistungserbringer, was der Rettungs-
diensttrager nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten entscheidet (8 29 Abs. 3
Satz 2 SachsBRKG). Die Sachsische Landesrettungsdienstplanverordnung
enthalt genaue Bestimmungen zu den Rettungsmitteln und dem Einsatzperso-

nal auf den Rettungsfahrzeugen im Einzelnen.

Durch offentlich-rechtlichen Vertrag vom 24. Oktober/9. November 2006
Ubertrug der Beklagte die Durchfihrung von Aufgaben der Notfallrettung und
des Krankentransportes fur die Zeit vom 1. Januar 2007 bis 31. Dezember 2008
auf die D gGmbH als Leistungserbringerin (D gGmbH). Danach hatte die D
gGmbH die Rettungswachen in B und G und einen Einsatzfahrzeugstandort bei
den Kliniken in B zu besetzen. Sadmtliche Raumlichkeiten an diesen drei Stand-
orten hatte der Beklagte angemietet und stellte sie der D gGmbH zur Aufga-
benerfullung zur Verfigung. Ebenso nutzte die D gGmbH zwei dem Beklagten
gehodrende Rettungstransportwagen, drei Krankentransportwagen sowie ein
Notarzteinsatzfahrzeug. Diese Rettungsmittel besetzte die D gGmbH mit dem
erforderlichen Personal, insgesamt 38 Arbeitnehmern, von denen 30 der Ret-
tungswache B und 8 der Rettungswache G zugeordnet waren. Von der Ret-
tungswache B aus wurden auch die Rettungskréfte fur das Notarzteinsatzfahr-

zeug an den Kliniken B eingeteilt.
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Das Rettungspersonal der D gGmbH hatte den Weisungen der vom
Beklagten betriebenen Rettungsleitstelle zu folgen, soweit es um die Disposition
der Einsatzmittel ging. Ausdricklich nicht betroffen von diesem Weisungsrecht
sollte das Dienstverhéltnis des Rettungspersonals mit seinem Arbeitgeber sein.
Leistungen des Rettungsdienstes oder des Krankentransportes rechnete der
Beklagte entweder mit den Tragern der Sozialversicherung oder mit den privat-
versicherten Patienten ab und vergitete der D gGmbH die von ihr erbrachten

Einsatzleistungen.

Nach dem Arbeitsvertrag vom 31. Juli 2002 ist der Klager ab dem
1. August 2002 als Rettungssanitater bei der D gGmbH beschaftigt worden. Als

Beschaftigungsort war die Rettungswache B vereinbart.

Im Dezember 2008 wies der damalige Geschéaftsfihrer der D gGmbH
den Beklagten auf finanzielle Schwierigkeiten der Leistungserbringerin hin und
dass es zu Personalengpéassen komme. Der Beklagte forderte mit Schreiben
vom 22. Dezember 2008 von der D gGmbH eine Garantie, die Leistungen bis
zum 31. Dezember 2008 gemall dem geschlossenen o6ffentlich-rechtlichen
Vertrag zu erbringen. Als die D gGmbH sich dazu ausdricklich nicht im Stande
sah, kindigte der Beklagte unter dem 22. Dezember 2008 den offentlich-
rechtlichen Vertrag auf3erordentlich zum 23. Dezember 2008 7:00 Uhr, sprach
ein Hausverbot fir alle Beschaftigten der D gGmbH aus und fuhrte weiter in
dem Schreiben aus:

»Sie sind aufgefordert, am 23.12.2008 ab 7.00 Uhr Zug um
Zug beginnend am Leistungsstandort B, infolge Kranken-
haus Kliniken B, infolge Rettungswache G die Ihnen im
Rahmen des Vertrages Uberlassenen Leistungsstandorte,
Einsatzmittel, Ausristungen und Ausstattungen sowie
Verbrauchsmaterialien an den Rettungszweckverband als
Trager des Rettungsdienstes zur moglichen Durchflhrung
eigener sofortiger Leistungserbringung in Sicherstellung
von Notfallrettung und Krankentransport zu tbergeben.”

Gemal dieser Aufforderung gab die D gGmbH am 23. Dezember 2008
morgens die ihr zur Verfigung gestellten Raumlichkeiten frei und samtliche

Gerate, Rettungsmittel, Ausristungsgegenstande und Lagerbestande heraus,

10
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teilweise in Anwesenheit der Geschaftsfihrung des Beklagten. Dieser fihrte
den Rettungsdienst anschlieRend nicht selbst mit eigenen Arbeithehmern
durch, sondern beauftragte damit im bisherigen Tatigkeitsgebiet der D gGmbH
die ,K GmbH" (K GmbH, Rettungswache B), den J e. V., Regionalverband
Nord-/Westsachsen (J Klinik B) und den D Kreisverband Ge e.V. (D Ge,
Standort G). Diese drei neuen Leistungserbringer hatten bereits Anfang De-
zember 2008 angeboten, den bodengebundenen Rettungsdienst kinftig im
Einsatzgebiet der D gGmbH jeweils teilweise durchzufihren. Zur Aufgaben-
Ubertragung erliel3 der Beklagte fur die Zeit vom 23. Dezember 2008, 7:00 Uhr
bis 15. Januar 2009, 24:00 Uhr am 22. Dezember 2008 Heranziehungsbe-
scheide, in denen er verflgte, dass das jeweilige Unternehmen ,zur Sicherstel-
lung einer bedarfsgerechten Versorgung der Bevoélkerung mit Leistungen der
Notfallrettung und des Krankentransportes® herangezogen werde und mit
eigenem Personal an den Standorten ein oder mehrere Einsatzfahrzeuge zu
besetzen habe. Die Bescheide sahen weiter vor, dass der Beklagte alle im
Zusammenhang mit der Heranziehung entstehenden Kosten tbernimmt und die
Leistungen der herangezogenen Unternehmen auf der Grundlage der zuvor
abgegebenen Angebote abrechnet. In der Folgezeit schloss der Beklagte zur
weiteren Leistungserbringung 6ffentlich-rechtliche Vertrage mit dem A e. V. (A,
Rettungswache B, ab 14. Januar 2009), mit dem D Ge (Standort G) ab dem
16. Januar 2009 und der J (Kliniken B, ebenfalls ab 16. Januar 2009). Die
Leistungen des Rettungsdienstes erbrachten die herangezogenen wie die

beauftragten Unternehmen jeweils mit eigenem Personal.

Die D gGmbH stellte ihre Arbeitnehmer am 23. Dezember 2008 von der
Arbeitsverpflichtung frei. Diese, darunter auch der Klager, forderten am selben
Tag vom Beklagten beschétftigt zu werden und boten diesem ohne Erfolg ihre
Arbeitskraft an. Ende Januar 2009 sprach die D gGmbH Kindigungen der
Arbeitsverhaltnisse aus, was nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermogen der D gGmbH der Insolvenzverwalter vorsorglich wiederholte. Der

Klager wehrt sich gegen beide Kindigungen mit Kiindigungsschutzklagen.

Zur Begrindung ihrer Auffassung, mit dem Beklagten infolge eines Be-

triebstibergangs ab dem 23. Dezember 2008 in einem Arbeitsverhéltnis zu

11
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stehen, haben die klagenden Arbeitnehmer vor allem angefihrt, die Kiindigung
des offentlich-rechtlichen Vertrages mit der D gGmbH sei eine blof3e Inszenie-
rung gewesen. Tatsachlich sei die Verpflichtung zur Durchfihrung des Ret-
tungsdienstes nach 8 31 Abs. 7 S4chsBRKG auf den Beklagten zuriickgefallen.
Die ab dem 23. Dezember 2008 eingesetzten Rettungskrafte seien Erfullungs-
gehilfen des Beklagten gewesen. Unabh&ngig davon, ob die Heranziehungsbe-
scheide den ab 23. Dezember 2008 tatigen Unternehmen Uberhaupt zugegan-
gen seien, seien diese Verwaltungsakte infolge Fehlens jeglicher Rechtsgrund-
lage nichtig. Die Heranziehungsbescheide habe der Beklagte nur erlassen, um
ein ,Rechtsgeschaft® zu vermeiden und rechtsmissbrauchlich einen Betriebs-
Ubergang zu verhindern. Am 23. Dezember 2008 habe der Beklagte die Verfi-
gungsgewalt tber die Raumlichkeiten und Rettungsmittel der zuvor von der D
gGmbH besetzten Rettungswachen erlangt. Der Beklagte, der rechtswidrig
keine offentlich-rechtlichen Vertrdge mit den neuen Leistungserbringern ge-
schlossen habe, sei so zu stellen, als ob er den Rettungsdienst gemalf seiner
gesetzlichen Verpflichtung nach § 31 Abs. 7 SachsBRKG selbst gefiihrt hatte.
Dies sei dem Beklagten durch die Ubernahme der Beschéftigten der D gGmbH

ohne Weiteres moglich gewesen.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass zwischen den Parteien seit dem
23. Dezember 2008 ein Arbeitsverhaltnis zu den Bedin-
gungen des Arbeitsvertrages des Klagers mit der D
gGmbH vom 31. Juli 2002 als Rettungssanitater besteht.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Er hat im Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Klage schon mangels
Feststellungsinteresses unzulassig sei. Dies gelte insbesondere, nachdem die
klagenden Arbeitnehmer im Dezember 2011 auch die neuen leistungserbrin-
genden Unternehmen auf Feststellung verklagt hatten, dass zwischen ihnen
und dem jeweiligen dortigen Beklagten ein Arbeitsverhaltnis zu den Bedingun-
gen des Arbeitsvertrages mit der D gGmbH bestiinde und zudem eine genau
bezifferte Vergitung fur die Zeit vom 1. Dezember 2008 bis zum 30. September

2011 eingeklagt hatten. Jedenfalls sei die gegen den Beklagten gerichtete

13
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Klage unbegrindet, da ein Betriebslibergang nicht stattgefunden habe. Zu
keinem Zeitpunkt habe der Beklagte den bodengebundenen Rettungsdienst
selbst erbracht. Die blo3e Mdglichkeit der Fortfiihrung genlige nicht. Der Ret-
tungsdienst sei immer von anderen Unternehmen, zunachst auf der Grundlage
von Heranziehungsbescheiden, sodann aufgrund o6ffentlich-rechtlicher Vertrage
geleistet worden. Mitarbeiter, die die praktische Austuibung des Rettungsdiens-
tes gewahrleisten kénnten, beschaftige der Beklagte nicht. Zudem habe es bei
der Leistungserbringung durch die neu beauftragten Unternehmen organisatori-
sche Verédnderungen gegeben. Die einzelnen Leistungserbringer besetzten zB
die Position des Wachleiters in ihren jeweiligen Zentralen nunmehr in eigener
Verantwortung. Dagegen bestelle, anders als zu Zeiten der D gGmbH, der
Beklagte Medikamente und Verbrauchsmaterialien. Neu sei auch, dass er den
Leistungserbringern Geréate zur Aufnahme von Patientendaten zur Verfligung
stelle. Letztlich verhalte sich der Klager rechtsmissbrauchlich, weil er zuvor die
Kindigungen der D gGmbH und des Insolvenzverwalters mit Kindigungs-
schutzklagen angegriffen habe. Dartber hinaus habe er mit Schreiben vom
Februar 2009 auch gegentiber den drei Leistungserbringern einen Betriebs-
Ubergang reklamiert.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hat ihr das Landesarbeitsgericht stattgegeben. Mit seiner Revision
verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter, wahrend der

Klager die Zurtickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist begriindet. Zu Unrecht hat das Landes-
arbeitsgericht der Klage mit der Begrindung stattgegeben, dass zwischen den
Parteien ein Arbeitsverhéaltnis bestehe. Ein Betriebsiibergang auf den Beklagten
hat am 23. Dezember 2008 nicht stattgefunden (8 613a Abs. 1 Satz 1 BGB).

-10 -
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A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klagestattgebende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begriundet: Das fur die Klage erforderliche Feststellungs-
interesse liege vor. Auch habe der Klager sein Klagerecht nicht verwirkt. Der
Rettungsdienst bei der D gGmbH habe die Qualitat eines Betriebsteils beses-
sen, weil er eine selbststandig abtrennbare organisatorische Einheit dargestellt
habe. Diese wirtschaftliche Einheit ,Rettungsdienst” sei auf den Beklagten am
23. Dezember 2008 gemal § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB ubergegangen. Dieser
sei fur die wirtschaftliche Einheit als Inhaber verantwortlich und habe sie im
eigenen Namen gefihrt. Aul3erdem habe er die wesentlichen Betriebsmittel
ubernommen. Der Ubergang der wirtschaftlichen Einheit ,Rettungsdienst” sei
schlie3lich auch durch ein Rechtsgeschaft erfolgt. Die Ruckubertragung der
Betriebsmittel aufgrund der Beendigung eines Vertragsverhaltnisses (sc. des
offentlich-rechtlichen Vertrages des Beklagten mit der D gGmbH) habe auf dem
vormaligen Vertragsverhéaltnis beruht und stelle damit eine rechtsgeschatftliche
Ubertragung dar. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers sei auch bis zum Schluss
der letzten muindlichen Verhandlung nicht aufgrund eines weiteren Betriebs-

ubergangs vom Beklagten auf einen Dritten Gbergegangen.
B. Dem folgt der Senat nicht.

l. Die Klage ist zulassig.

1. Der vom Klager zuletzt gestellte Feststellungsantrag ist nach
§ 256 Abs. 1 ZPO zulassig, da das in jeder Lage des Verfahrens als Sach-
urteilsvoraussetzung zu prifende besondere Feststellungsinteresse (vgl. BAG
5. Juni 2003 - 6 AZR 277/02 - AP ZPO 1977 § 256 Nr.81 = EzA ZPO 2002
§ 256 Nr. 2; GMP/Muller-Gloge 7. Aufl. 8 74 Rn. 95 mwN) insoweit besteht, als
der Antrag auf die Feststellung des Bestands eines Arbeitsverhéltnisses gerich-
tet ist. Hierbei handelt es sich um ein Rechtsverhéltnis im Sinne von
§ 256 Abs. 1 ZPO, an dessen Feststellung der Klager ein gegenwartiges Inte-
resse hat, da der Beklagte rechtliche Beziehungen zum Klager, dh. seine

Passivlegitimation leugnet.

-11 -
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2. Entgegen der Auffassung des Beklagten ist das Feststellungsinteresse
nicht deshalb entfallen, weil der Klager zwischenzeitlich und alternativ Dritte auf
die Feststellung eines Arbeitsverhéltnisses und auf Zahlung von Annahmever-
zugslohn vor dem Arbeitsgericht L in Anspruch nimmt. Der Vorrang der Leis-
tungsklage betrifft die Falle, in denen eine auf Durchsetzung desselben An-
spruchs gerichtete Leistungsklage mdglich oder bereits erhoben ist. Nur dann
besteht ein einfacherer Weg zur Erreichung des Ziels, Rechtsfrieden zwischen
den Parteien herzustellen (ErfK/Koch 12. Aufl. 8 46 ArbGG Rn. 23). Auch der
BGH hat nur dann einen Wegfall des Feststellungsinteresses bejaht, wenn eine
deckungsgleiche Leistungsklage erhoben war und nicht mehr einseitig zurtick-
genommen werden konnte (BGH 21. Dezember 1989 - IX ZR 234/88 - zu | 2
der Grinde, MDR 1990, 540). Den von einem in Frage stehenden Betriebs-
Ubergang betroffenen Arbeitnehmern steht es frei, den Fortbestand ihres
Arbeitsverhaltnisses gegeniber den verschiedenen in Betracht kommenden
Arbeitgebern geltend zu machen und daneben auch Leistungsklagen auf
Entgeltzahlung zu erheben. Die Feststellungsklage zum Bestand eines Arbeits-
verhaltnisses mit einem bestimmten Arbeitgeber betrifft, auch wenn sie gegen-
Uber mehreren in Betracht kommenden Arbeitgebern erhoben wird, einen
unterschiedlichen Streitgegenstand, erst recht gilt dies fur eine auf Entgeltzah-
lung gerichtete Zahlungsklage. Weil die auf den Bestand eines Arbeitsverhalt-
nisses gerichtete Feststellungsklage nicht nur Grundlage fur Zahlungsanspri-
che, sondern fir eine ganze Reihe weiterer verschiedener gegenseitiger An-
spruche ist (BAG 20. Marz 1986 - 2 AZR 296/85 - zu B 12 a der Grinde, AP
ZPO 1977 8§ 256 Nr. 9 = EzA ZPO 8§ 256 Nr. 25; GMP/Germelmann 7. Aufl. 8 46
Rn. 112), kann sie - auch gegen den gleichen Arbeitgeber - neben einem

Leistungsantrag auf Entgeltzahlung erhoben werden.

Il. Die Klage ist jedoch nicht begriindet. Unzutreffend ist das Landes-
arbeitsgericht zu dem Ergebnis gekommen, ein Ubergang des Betriebs oder
Betriebsteils ,Rettungsdienst* von der D gGmbH auf den Beklagten habe

stattgefunden.

-12 -
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1. Ein Betriebsubergang iSv. § 613a BGB liegt vor, wenn ein neuer
Rechtstrager die wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fortfuhrt.
Der Begriff wirtschaftliche Einheit bezieht sich auf eine organisatorische Ge-
samtheit von Personen und/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Austibung
einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Ob ein im Wesentlichen
unveranderter Fortbestand der organisierten Gesamtheit ,Betrieb” bei einem
neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach den Umstéanden des konkre-
ten Falls. Als Teilaspekte der Gesamtwirdigung zahlen insbesondere die Art
des betreffenden Betriebs, der Ubergang materieller Betriebsmittel wie bewegli-
che Giiter und Gebaude, der Wert immaterieller Aktiva im Zeitpunkt des Uber-
gangs, die Ubernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, der
Ubergang von Kundschaft und Lieferantenbeziehungen, der Grad der Ahnlich-
keit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die
Dauer einer Unterbrechung dieser Tatigkeit. Die Identitat der Einheit kann sich
auch aus anderen Merkmalen ergeben, wie ihrem Personal, ihren Flhrungs-
kraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und ggf. den ihr zur
Verfugung stehenden Betriebsmitteln. Den fiir das Vorliegen eines Ubergangs
malgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgelbten Tatigkeit und je nach
den Produktions- oder Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu (vgl.
EuGH 11. Marz 1997 - C-13/95 - [Ayse Suzen] Rn. 13 -18, Slg. 1997, I-1259 =
AP EWG-Richtlinie Nr.77/187 Nr.14 = EzA BGB §613a Nr.145 und
15. Dezember 2005 - C-232/04 und C-233/04 - [GUney-Gorres] Rn. 32 - 35,
Slg. 2005, 1-11237 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 41; BAG 13. Dezember 2007 - 8 AZR 937/06 - AP BGB § 613a Nr. 341 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 88; 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05 - mwN, AP BGB
§ 613a Nr. 305 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 53).

In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeits-
kraft ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine
gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit
darstellen. Die Wahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem
Fall anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende

Tatigkeit weiterfuhrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentli-
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chen Teil des Personals Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser
Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen stellt die bloRe Fortfihrung der Tatigkeit
durch einen anderen Auftragnehmer (Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen
Betriebstibergang dar wie die reine Auftragsnachfolge (vgl. EuGH 20. Januar
2011 - C-463/09 - [CLECE] AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 8 = EzA EG-Vertrag
1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 6; BAG 23. September 2010 - 8 AZR 567/09 -
Rn. 30, AP BGB 8§ 613a Nr. 389 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 120; 6. April 2006
- 8 AZR 222/04 - BAGE 117, 349 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 49). Eine Einheit darf nicht als bloRe Tatigkeit verstanden werden
(vgl. EuUGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 41, aaO; 11. Marz 1997
- C-13/95 - [Ayse Suzen] Rn. 15, Slg. 1997, 1-1259 = AP EWAG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr. 14 = EzA BGB 8 613a Nr. 145). Der blol3e Verlust eines Auftrags
an einen Mitbewerber stellt daher fiir sich genommen auch keinen Ubergang im
Sinne der Betriebsibergangsrichtlinie dar (EuGH 11. Marz 1997 - C-13/95 -
[Ayse Slzen] Rn. 16, aaO). In betriebsmittelgepragten Betrieben kann ein
Betriebsiibergang auch ohne Ubernahme von Personal vorliegen (vgl. EuGH
20. November 2003 - C-340/01 - [Carlito Abler] Rn. 36, 37, Slg. 2003, 1-14023 =
AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 13; vgl. auch
BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - Rn. 22, BAGE 111, 283 = AP BGB § 613a
Nr. 274 = EzA BGB 2002 §613a Nr. 27). Der Umstand, dass die von dem
neuen Unternehmer Ubernommenen Betriebsmittel nicht seinem Vorganger
gehorten, sondern vom Auftraggeber zur Verfigung gestellt wurden, schlief3t
einen Betriebstibergang nicht aus. Auch ist im Fall einer Auftragsneuvergabe
die Uberlassung der Betriebsmittel zur eigenwirtschaftlichen Nutzung keine
notwendige Voraussetzung fir die Feststellung eines Betriebsiibergangs vom
ursprunglichen Auftragnehmer auf den neuen Auftragnehmer (vgl. EuGH
15. Dezember 2005 -C-232/04 und C-233/04 - [Glney-Gorres] Rn. 42,
Slg. 2005, 1-11237 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 41; BAG 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - Rn. 21, aa0). Sachliche Betriebs-
mittel sind im Rahmen einer Auftragsneuvergabe wesentlich, wenn bei werten-
der Betrachtungsweise ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschop-
fung erforderlichen Funktionszusammenhangs ausmacht (vgl. BAG 15. Februar
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2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 17, BAGE 121, 289 = AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 64; 6. April 2006 - 8 AZR 222/04 - Rn. 23, aa0; 2. Marz
2006 - 8 AZR 147/05- Rn. 22, AP BGB §8613a Nr.302 = EzA BGB 2002
8 613a Nr. 50). Kriterien hierfir kdnnen sein, dass die Betriebsmittel unver-
zichtbar zur auftragsgemal3en Verrichtung der Tatigkeiten sind (vgl. BAG
15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 21, aa0O; 13. Juni 2006 - 8 AZR 271/05 -
Rn. 24, AP BGB § 613a Nr. 305 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 53), auf dem
freien Markt nicht erhaltlich sind oder ihr Gebrauch vom Auftraggeber zwingend

vorgeschrieben ist.

Wesentliche Anderungen in der Organisation, der Struktur oder im Kon-
zept der betrieblichen Tatigkeit kbnnen einer ldentitdtswahrung entgegenstehen
(vgl. BAG 4. Mai 2006 - 8 AZR 299/05 - Rn. 34 mwN, BAGE 118, 168 = AP
BGB 8§ 613a Nr. 304 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 51). Ein Betriebsibergang
scheidet auch aus, wenn die funktionelle Verknipfung der Wechselbeziehung
und gegenseitigen Erganzung zwischen den Produktionsfaktoren beim anderen
Unternehmer verloren geht. Bei einer Eingliederung der Ubertragenen Einheit in
die Struktur des Erwerbers fallt der Zusammenhang dieser funktionellen Ver-
knupfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen Erganzung zwischen den
fur einen Betriebstiibergang malgeblichen Faktoren nicht zwangslaufig weg.
Die Beibehaltung der ,organisatorischen Selbstandigkeit” ist nicht erforderlich,
wohl aber die Beibehaltung des Funktions- und Zweckzusammenhangs zwi-
schen den verschiedenen Ubertragenen Faktoren, der es dem Erwerber erlaubt,
diese Faktoren, auch wenn sie in eine andere Organisationsstruktur eingeglie-
dert werden, zur Verfolgung einer bestimmten wirtschaftlichen Tatigkeit zu
nutzen (vgl. EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 48,
Slg. 2009, 1-803 = AP Richtlinie 2001/23/EG Nr.4 = EzA EG-Vertrag 1999
Richtlinie 2001/23 Nr. 2; BAG 13. Oktober 2011 - 8 AZR 455/10 - Rn. 37, EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 129; 27. Januar 2011 - 8 AZR 326/09 - Rn. 27, AP BGB
§613a Nr.402 = EzA BGB 2002 8§ 613a Nr. 123; 22. Januar 2009 - 8 AZR
158/07 - Rn. 19, AP BGB § 613a Nr. 367 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 107).

Entscheidendes Kriterium flr den Betriebsibergang ist die tatsachliche

Weiterfihrung oder Wiederaufnahme der Geschaftstatigkeit. Einer besonderen
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Ubertragung einer irgendwie gearteten Leitungsmacht bedarf es wegen des
Merkmals der Fortfiihrung des Betriebs nicht (vgl. BAG 6. April 2006 - 8 AZR
222/04 - Rn. 20, BAGE 117, 349 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002
8 613a Nr. 49). Allerdings tritt der Wechsel der Inhaberschaft nicht ein, wenn
der neue ,Inhaber* den Betrieb gar nicht fuhrt (BAG 18. Marz 1999 - 8 AZR
159/98 - Rn. 29, 33, BAGE 91, 121 = AP BGB § 613a Nr. 189 = EzA BGB
§ 613a Nr. 177). Mal3geblich ist die Weiterfihrung der Geschéftstatigkeit durch
diejenige Person, die nunmehr fir den Betrieb als Inhaber ,verantwortlich” ist
(vgl. BAG 15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - Rn. 42, AP BGB § 613a Nr. 294
= EzA BGB 2002 § 613a Nr. 45). Verantwortlich ist die Person, die den Betrieb
im eigenen Namen fuhrt und nach auf3en als Betriebsinhaber auftritt (vgl. BAG
15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - aaO; 20. Marz 2003 - 8 AZR 312/02 -
zu Il 3 b bb der Grunde, EzA BGB 2002 § 613a Nr. 7). Es kommt nicht allein
darauf an, wer im Verhaltnis zur Belegschaft als Inhaber auftritt, sondern auf die
umfassende Nutzung des Betriebs nach au3en (vgl. BAG 31. Januar 2008
-8 AZR 2/07 - Rn. 28, AP BGB §8613a Nr. 339). Dies entspricht auch der
Rechtsprechung des EuGH, wonach der Zeitpunkt des Ubergangs dem Zeit-
punkt entspricht, zu dem die Inhaberschaft, mit der die Verantwortung fur den
Betrieb der Ubertragenen Einheit verbunden ist, vom Veraul3erer auf den
Erwerber tUbergeht und dieser den Betrieb fortfuhrt (vgl. EuGH 26. Mai 2005
- C-478/03 - [Celtec] Rn. 36, Slg. 2005, 1-4389 = AP Richtlinie 77/187/EWG
Nr. 1). Nicht erforderlich ist es dabei, dass der neue Inhaber den Betrieb auf
eigene Rechnung fuhrt. Unschédlich ist es daher, wenn der Gewinn an einen
anderen abgefuhrt wird (vgl. BAG 20. Méarz 2003 -8 AZR 312/02 - aaO;
12. November 1998 - 8 AZR 282/07 - zu B 1 2 a der Grinde, BAGE 90, 163 =
AP BGB § 613a Nr. 186 = EzA BGB § 613a Nr. 170).

2. Im Rahmen des 8§ 613a BGB gelten die allgemeinen Grundsatze der
Darlegungs- und Beweislast, dh., der Anspruchsteller tragt die Darlegungs- und
Beweislast fur die rechtsbegriindenden, der Anspruchsgegner tragt sie fur die
rechtsvernichtenden, rechtshindernden und rechtshemmenden Tatbestands-
merkmale (vgl. Zoller/Greger ZPO 29.Aufl. Vor 8284 ZPO Rn.17a;
APS/Steffan 4. Aufl. 8§ 613a BGB Rn. 257). Nimmt der Arbeithnehmer den ver-
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meintlichen Betriebstibernehmer in Anspruch, muss er die Voraussetzungen
eines Betriebs(teil)iibergangs einschliel3lich seiner organisatorischen Zuord-
nung zum ubergegangenen Betriebsteil darlegen und ggf. beweisen (vgl. BAG
16. Mai 2002 - 8 AZR 320/01 - zuB 1l 4 der Grunde, AP InsO 8113 Nr. 9;
HaKo-KSchR/Mestwerdt 4. Aufl. § 613a BGB Rn. 55).

3. Ein Betriebsuibergang auf den Beklagten hat nicht stattgefunden, weil er

zu keinem Zeitpunkt Inhaber des Betriebs ,Rettungsdienst* geworden ist.

a) Der von der D gGmbH durchgefiihrte ,Rettungsdienst” ist ein Betrieb
ISv. 8 613a Abs. 1 BGB, weil er eine organisatorische Gesamtheit von Perso-
nen und/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Ausibung einer wirtschaftli-

chen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung war.

Um die Leistungen der Notfallrettung und des Krankentransportes zu
erbringen, hat die D gGmbH eine Gesamtheit von Arbeithehmern an drei
Standorten eingesetzt und von B aus zentral gefuhrt. Sie wurden ausschlief3lich
zur Durchfuhrung des bodengebundenen Rettungsdienstes in dem durch den
offentlich-rechtlichen Vertrag zwischen dem Beklagten und der D gGmbH
bestimmten Umfang eingesetzt. Dass die materiellen Betriebsmittel, also die
Rettungsfahrzeuge und die Baulichkeiten der Rettungswachen von dem Be-
klagten der D gGmbH zur Verfiigung gestellt wurden, ist unerheblich. Zu einem
Betrieb gehéren auch sachliche Betriebsmittel wie Gebaude, Maschinen,
Werkzeuge oder Einrichtungsgegenstande, die nicht im Eigentum des Betriebs-
inhabers stehen, sondern die dieser aufgrund einer mit einem Dritten getroffe-
nen Nutzungsvereinbarung zur Erfillung des Betriebszwecks einsetzen kann
(vgl. BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 26, BAGE 121, 289 = AP
BGB 8§ 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64; 6. April 2006 - 8 AZR
222/04 - Rn. 24, BAGE 117, 349 = AP BGB § 613a Nr. 299 = EzA BGB 2002
8§ 613a Nr. 49; EuGH 20. November 2003 - C-340/01 - [Carlito Abler] Rn. 41,
Slg. 2003, 1-14023 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 13).
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b) Dieser Betrieb ,Rettungsdienst® ist nicht unter Wahrung seiner Identitat
auf den Beklagten Ubergegangen. Der Beklagte hat weder zu irgendeinem
Zeitpunkt den Betrieb ,Rettungsdienst” nach auf3en hin selbst unterhalten, noch
hat er dem Personal arbeitsrechtliche Weisungen im eigenen Namen als

Arbeitgeber erteilt.

aa) Dass es sich bei der Durchfihrung des Rettungsdienstes um eine
Aufgabe der Daseinsvorsorge handelt, steht der Annahme eines Betriebstber-
gangs grundsatzlich nicht entgegen. 8 613a BGB findet auch Anwendung, wenn
die offentliche Hand einen privaten Betrieb Ubernimmt oder ein Betriebsinha-
berwechsel zwischen offentlich-rechtlichen Korperschaften stattfindet (vgl. BAG
25. September 2003 - 8 AZR 421/02 - zull 1 ¢ der Grinde mwN, AP BGB
8§ 613a Nr. 261 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 14).

Art. 1 Abs. 1c der Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001
nimmt zwar die Ubertragung von Aufgaben im Zuge einer Umstrukturierung von
Verwaltungsbehdrden oder bei der Ubertragung von Verwaltungsaufgaben von
einer Behdrde auf eine andere von der Anwendung der Betriebsiibergangsricht-
linie aus. Eine solche Aufgabenuibertragung innerhalb der Verwaltung liegt nicht
vor, wenn die Durchfihrung des Rettungsdienstes durch einen O0&ffentlich-
rechtlichen Vertrag auf eine private Hilfsorganisation Gbertragen oder riickiber-
tragen wird und es in diesem Zusammenhang zu einem Ubergang der wirt-
schaftlichen Einheit unter Wahrung ihrer Identitat kommt (vgl. lwers LKV 2010,
8, 13). Entscheidend ist, dass es sich bei der Ubertragung um eine wirtschaftli-
che Tatigkeit handelt (vgl. EuGH 26. September 2000 - C-175/99 - [Mayeur]
Rn. 41, Sgl. 2000, I-7755 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 30 = EzA BGB
8§ 613a Nr. 192; ErfK/Preis 12. Aufl. § 613a BGB Rn. 15). Hierbei ist die An-
wendbarkeit der Betriebsibergangsrichtlinie nicht davon abhangig, dass die
wirtschaftliche Tatigkeit auf Gewinnerzielungsabsicht ausgerichtet ist (vgl.
EuGH 14. September 2000 - C-343/98 - [Collino und Chiappero] Rn. 30,
Slg. 2000, 1-6659 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 29 = EzA BGB § 613a
Nr. 191).
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Die Ubertragung von Dienstleistungen, die im offentlichen Interesse
sind, schliel3t die Anwendung der Richtlinie dann nicht aus, wenn die betreffen-
de Tatigkeit keine hoheitliche Téatigkeit darstellt (vgl. EUGH 26. September 2000
- C-175/99 - [Mayeur] Rn.39 f., Slg. 2000, I-7755 = AP EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr.30 = EzA BGB §613a Nr.192; 10.Dezember 1998
- C-173/96 - [Hidalgo ua.] Rn. 24, Slg. 1998, 1-8237 = EzA BGB §613a
Nr. 172). Die Vergabe von Auftragen zur Durchfiihrung offentlicher Kranken-
transportleistungen betrifft keine hoheitliche Tatigkeit (EuGH 29. April 2010 - C-
160/08 - Slg. 2010, 1-3713). Hoheitliche Tatigkeit setzt eine hinreichend qualifi-
zierte Austbung von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien oder Zwangsbefugnis-
sen voraus, die bei der Durchfihrung von Krankentransportleistungen nicht
vorliegt. Die Einsatzkennzeichnung durch Blaulicht und Einsatzhorn bei héchs-
ter Eile, um Menschenleben zu retten oder schwere gesundheitliche Schaden
abzuwenden (8 38 Abs. 1 StVO) ist keine unmittelbare und spezifische Teilhabe
an der Ausubung offentlicher Gewalt. Die Leistungserbringer des Rettungs-
dienstes sind nicht mit besonderen Vorrechten oder Zwangsbefugnissen aus-
gestattet, um die Einhaltung des allgemeinen Rechts zu gewahrleisten. Auch
die Zusammenarbeit beim Rettungsdienst mit 6ffentlichen Stellen die, wie zB
die Polizei, mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet sind, fuhrt nicht dazu,
dass solche Dienstleistungen mit der Ausibung o6ffentlicher Gewalt verbunden
waren (vgl. EuGH 29. April 2010 - C-160/08 - Rn. 80 ff., aa0). Die Ubertragung
von Rettungsdienstleistungen an Leistungserbringer nach 8§ 31 SachsBRKG
stellt ein Vergabeverfahren nach 8 97 Abs. 1 GWB dar (BGH 1. Dezember 2008
- X ZB 31/08 - BGHZ 179, 84). Dies steht der Anwendung der Betriebsuber-
gangsrichtlinie und von 8§ 613a BGB nicht entgegen (vgl. BAG 2. Marz 2006
-8 AZR 147/05 - Rn. 24, AP BGB § 613a Nr. 302 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 50; EuGH 25. Januar 2001 - C-172/99 - [Liikenne] Slg. 2001, 1-745).

bb) Ohne Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht die sachlichen Be-
triebsmittel, insbesondere die Uberlassenen Rettungsfahrzeuge als fur den
Betrieb ,Rettungsdienst” identitatspragend erkannt, weil bei wertender Betrach-
tung ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschopfung erforderlichen

Funktionszusammenhangs ausmacht und sie unverzichtbar fur die auftragsge-
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malf3e Verrichtung der Tatigkeit sind (BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 -
Rn. 21, BAGE 121, 289 = AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 64).

Identitatspréagend sind vor allem die vom Beklagten zur Durchfihrung
der Notfallrettung und des Krankentransportes Uberlassenen Rettungsmittel.
Die D gGmbH hat als Leistungserbringer iSv. 8 31 Abs. 1 S&chsBRKG die
Durchfihrung der Notfallrettung und des Krankentransportes Ubernommen.
8§ 29 Abs. 2 S4chsBRKG regelt dazu, dass fur die Notfallrettung und den Kran-
kentransport geeignete Krankentransportwagen (KTW) einzusetzen sind. 8§ 2
SachsLRettDPVO sieht dazu vor, dass Rettungsmittel flr die Notfallrettung der
Rettungswagen (RTW) nach DIN EN 1789 Typ C, das Notarzteinsatzfahrzeug
(NEF) nach DIN 75079 und fur Krankentransporte der Krankentransportwagen
nach DIN EN 1789 Typ A2 sind.

cc) Das Einsatzpersonal im Rettungsdienst (Rettungshelfer, Rettungssani-
tater, Rettungsassistenten, Notarzte) ist zwar hochqualifiziert und umfassend
fur die jeweiligen Aufgaben bei der Durchfihrung der Notfallrettung und des
Krankentransportes ausgebildet. Gleichwohl ist eine Ubernahme oder Nicht-
ubernahme nicht von entscheidender Bedeutung fur die Beurteilung, ob ein
Betriebstibergang vorliegt. Nur in betriebsmittelarmen Betrieben ist das Perso-
nal identitatspragend. In allen anderen Betrieben ist die Ubernahme der Beleg-
schaft nur ein Kriterium unter anderen fur die Annahme eines Betriebsiber-
gangs. Ist bei betriebsmittelgepragten Betrieben wie dem Rettungsdienst der
Fortbestand der betrieblichen Identitat schon aufgrund anderer Kriterien zu
bejahen, kommt der Nichtibernahme kein Ausschlusscharakter fir einen
Betriebstbergang zu (BAG 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - Rn. 40, BAGE 111,
283 = AP BGB §613a Nr.274 = EzA BGB 2002 §613a Nr.27; EuGH
20. November 2003 - C-340/01 - [Carlito Abler] Rn. 37, Slg. 2003, 1-14023 = AP
EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 13).
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C) Diesen Betrieb ,Rettungsdienst* hat der Beklagte entgegen der Ansicht
des Landesarbeitsgerichts jedoch zu keinem Zeitpunkt verantwortlich gefuhrt.

aa) Zwar hat die D gGmbH als bisherige Inhaberin des Betriebs ,Rettungs-
dienst” ihre wirtschaftliche Betatigung durch Raumung der Uberlassenen Rau-
me der Rettungswachen und des Einsatzfahrzeugstandorts sowie durch He-
rausgabe der Einsatzfahrzeuge am 23. Dezember 2008 um 7:00 Uhr einge-
stellt, danach Leistungen der Notfallrettung und des Krankentransportes nicht
mehr erbracht und ihre samtlichen Arbeitnehmer von der Arbeitsverpflichtung

freigestellt.

bb) Diese Herausgabe der sachlichen Betriebsmittel seitens der D gGmbH
aufgrund der auf3erordentlichen Kundigung des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
durch den Beklagten machte diesen jedoch nicht zum Betriebsinhaber. Dabei
ist es unerheblich, dass der Beklagte die Herausgabe im Kindigungsschreiben
»Zur moglichen Durchflihrung eigener sofortiger Leistungserbringung in Sicher-
stellung von Notfallrettung und Krankentransport® forderte. Ein fir einen Be-
triebsibergang mal3geblicher FortfUhrungswille des Beklagten ergibt sich
daraus schon deswegen nicht, weil zum einen nur eine ,mogliche* eigene
Leistungserbringung erwahnt wurde, zum anderen zeitgleich mit der auf3eror-
dentlichen Vertragskindigung die Heranziehungsbescheide gegentber den
neuen Leistungserbringern erlassen wurden. Der Beklagte hat zu keinem
Zeitpunkt tatsachlich die eigene Fortfihrung des Betriebs ,Rettungsdienst"
beabsichtigt, vielmehr sollten daftir ab dem 23. Dezember 2008, 7:00 Uhr
weiterhin private Hilfsorganisationen zustandig sein. Tats&chlich haben die vom
Beklagten herangezogenen Unternehmen zu diesem Zeitpunkt die séchlichen
Betriebsmittel Gbernommen und ab diesem Zeitpunkt den Rettungsdienst

durchgefuhrt.

Dass die D gGmbH die identitdtspragenden sachlichen Betriebsmittel
nicht direkt an die herangezogenen Unternehmen, sondern zunachst an den
Beklagten herausgegeben hat, ist unerheblich. Denn der Beklagte hat keine
Betriebstatigkeit aufgenommen, sondern die materiellen Betriebsmittel (Einsatz-

fahrzeuge, Raumlichkeiten) unstreitig den herangezogenen Unternehmen sofort

-21 -

39

40

41

42



-21 - 8 AZR 639/10

zur Verfugung gestellt und ihnen die Mdglichkeit der Nutzung eingeraumt.
Dabei kommt es fur die Zuordnung von séchlichen Betriebsmitteln zu einem

Betrieb auf die dingliche Berechtigung nicht an.

cc) Dass die herangezogenen Unternehmen und ihre Mitarbeiter in der
Disposition tber die Einsatzfahrzeuge Weisungen des Beklagten unterlagen,
war nicht Folge des Verwaltungsakts, mit dem die neuen Leistungserbringer zur
Durchfihrung des Rettungsdienstes herangezogen wurden, sondern ergibt sich
aus 8§ 16 Abs. 1 Satz 4 SachsLRettDPVO, wonach die integrierten Regionalleit-
stellen die Notfalleinsatze im Rettungsdienst lenken. Dies war auch bei der
Leistungserbringung durch die D gGmbH nicht anders und ist dem Rettungs-
dienst als offentliche Aufgabe immanent. Einem Betriebsinhaberwechsel steht
es nicht entgegen, wenn der Erwerber im Innenverhéltnis Bindungen unterliegt
(vgl. BAG 20. November 1984 - 3 AZR 584/83 - zu 1 b der Grinde, BAGE 47,
206 = AP BGB § 613a Nr. 38 = EzA BGB § 613a Nr. 41) oder zur Verauf3erung
der Betriebsmittel im eigenen Namen nicht befugt ist (Staudinger/Annuf3 [2011]
§ 613a Rn. 65; HWK/Willemsen 5. Aufl. 8 613a BGB Rn. 47). Entscheidend ist,
wer im Aul3enverhaltnis als Vollrechtsinhaber auftritt (BAG 20. November 1984
- 3 AZR 584/83 - aa0O) und die Verfugungsbefugnis Uber den betrieblichen
Funktionszusammenhang erlangt hat (HWK/Willemsen aaO). Dies entspricht
dem europaischen Recht, das als Betriebsinhaber ,,... die fir den Betrieb des
Unternehmens verantwortliche nattrliche oder juristische Person, die die
Arbeitgeberverpflichtungen gegentber den Beschaftigten des Unternehmens
eingeht* ansieht (EuGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 30, AP
Richtlinie 2001/23/EG Nr. 8 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 6;
11. Marz 1997 - C-13/95 - [Ayse Suzen] Rn. 12, Slg. 1997, 1-1259 = AP EWG-
Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 14 = EzA BGB § 613a Nr. 145). Die mit der Koordina-
tion des Rettungsdienstes gegenuber den Leistungserbringern verbundenen
Weisungsrechte machen und machten den Beklagten nicht zum Betriebsinha-
ber oder Arbeitgeber, weder zu Zeiten der D gGmbH, noch nach der Heranzie-

hung dreier neuer Unternehmen.
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dd) Fur die Beurteilung eines Betriebslbergangs iSd. 8§ 613a Abs. 1 Satz 1
BGB kommt es auf die Ubernahme der tatsachlichen Betriebsinhaberschaft an,
nicht darauf, ob der Beklagte nach § 31 Abs. 7 SachsBRKG verpflichtet war,
eine bedarfsgerechte Versorgung mit Leistungen des Rettungsdienstes selbst
durchzufuihren. Im Ubrigen sieht das nach dem Subsidiaritatsprinzip strukturier-
te SA4chsBRKG eine solche Pflicht fur den Trager des Rettungsdienstes nur
dann vor, wenn die Notfallrettung nicht bedarfsgerecht auf der Grundlage
offentlich-rechtlicher Vertrage sichergestellt werden kann. 8 31 Abs.7
SachsBRKG stellt insofern eine Auffangregelung dar. Sollte es dem Trager
nicht gelingen, einen Leistungserbringer zu finden, ist er verpflichtet, Notfallret-
tung und Krankentransport selbst durchzufuhren. Dies soll stets nur eine Zwi-
schenldésung darstellen, der Trager bleibt verpflichtet, baldmdéglichst in einem
Auswahlverfahren einen neuen Leistungserbringer zu finden und diesen zu
beauftragen (Gesetzesentwurf der Staatsregierung, Sachs. Landtag
Drucks. 3/9866 S. 25). Vorliegend kam die Regelung des 831 Abs.7
SachsBRKG schon deswegen nicht zum Tragen, weil der Beklagte eine be-
darfsgerechte Versorgung der Bevdlkerung mit Leistungen des Rettungsdiens-
tes tatsachlich durch die Heranziehung von drei anderen Unternehmen sicher-
stellen konnte. Mit Ricksicht auf die Befristung des mit der D gGmbH geschlos-
senen oOffentlich-rechtlichen Vertrages zum 31. Dezember 2008 hatte der
Beklagte bereits im Vorfeld seiner auR3erordentlichen Kindigung Angebote von
der K GmbH, der J und dem D Ge erhalten und konnte auf diese in den jeweili-
gen Heranziehungsbescheiden Bezug nehmen. Wenngleich aufgrund der
aulRerordentlichen Kindigung die rechtlichen Vorgaben eines geordneten
Vergabeverfahrens nach § 97 Abs. 1 GWB nicht einzuhalten waren, mangelte
es gleichwonhl nicht an ausreichend leistungsfahigen Leistungserbringern, die in
der Lage und bereit waren, die Notfallrettung ab dem 23. Dezember 2008
durchzufihren. Ein Fall des 8 31 Abs. 7 SachsBRKG war nicht eingetreten.

ee) Mit den Heranziehungsbescheiden bestand auch eine Rechtsgrundlage
zur Durchfihrung der Notfallrettung und des Krankentransportes durch die
herangezogenen Unternehmen. An die Tatbestandswirkung der bestandskrafti-

gen Heranziehungsbescheide sind die Gerichte selbst dann gebunden, wenn
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diese rechtswidrig sind. Eine Bindung entfallt nur dann, wenn der Verwaltungs-
akt nichtig ist (vgl. BAG 14. September 2011 - 10 AZR 466/10 - Rn. 19, EzA
BGB 2002 8§ 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 19; 18. Juli 2007 -5 AZR 854/06 -
Rn. 25, AP BGB 8§ 611 Lehrer, Dozenten Nr.181 = EzA BGB 2002 § 611
Arbeitnehmerbegriff Nr. 11). Eine solche Nichtigkeit der Heranziehungsbe-
scheide kann nicht festgestellt werden.

(1) Ein Fall der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts liegt nach § 44 Abs. 1
VWVIG iVm. 8 1 SachsVwVIG (in der bis zum 31. Dezember 2008 geltenden
Fassung) vor, wenn er an einem besonders schweren Fehler leidet und dies bei
verstandiger Wirdigung aller in Betracht kommenden Umstande offensichtlich
ist (BAG 14. September 2011 - 10 AZR 466/10 - Rn. 22, EzA BGB 2002 § 611
Arbeitnehmerbegriff Nr. 19; 18. Juli 2007 -5 AZR 854/06 - Rn. 25, AP BGB
8 611 Lehrer, Dozenten Nr. 181 = EzA BGB 2002 8§ 611 Arbeitnehmerbegriff
Nr. 11). Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts stellt sich
die Rechtsfolge der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts als eine besondere
Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass ein Akt staatlicher Gewalt die Vermu-
tung seiner Gultigkeit in sich tragt. Der dem Verwaltungsakt anhaftende Fehler
muss diesen schlechterdings unertraglich, dh. mit tragenden Verfassungsprin-
zipien oder der Rechtsordnung immanenten wesentlichen Wertevorstellungen
unvereinbar erscheinen lassen. Der schwerwiegende Fehler muss dartber
hinaus fur einen verstandigen Birger offensichtlich sein. Nichtigkeit eines
Verwaltungsakts ist daher nur dann anzunehmen, wenn die an eine ordnungs-
malige Verwaltung zu stellenden Anforderungen in so erheblichem Malie
verletzt werden, dass von niemandem erwartet werden kann, den Verwaltungs-
akt als verbindlich anzuerkennen (vgl. BVerwG 11. Mai 2000 - 11 B 26.00 -
NVwZ 2000, 1039; 17. Oktober 1997 - 8 C 1.96 - NVwZ 1998, 1061).

(2) Soweit 8§ 31 Abs.1 Sa4chsBRKG bestimmt, dass Notfallrettung und
Krankentransport nur auf der Grundlage eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
durchgefiihrt werden durfen, besteht der Zweck dieser Norm nicht darin, eine
Aufgabenubertragung durch andere hoheitliche Rechtsakte auszuschlieR3en. Mit
der Vorgabe ,6ffentlich-rechtlicher Vertrag” wird es dem Aufgabentrager ermdg-
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licht, eine ordnungsgemaéafe und wirtschaftliche Aufgabenerfullung durch ent-
sprechende Vertragsgestaltungen und Auswahlverfahren zu gewéhrleisten. Die
primare Aufgabe des Tragers besteht aber darin, den offentlichen Rettungs-
dienst sicherzustellen. Dem steht eine Aufgabenibertragung durch Verwal-
tungsakt nicht entgegen. Ob 8 54 Abs. 1 Nr. 1 S&4chsBRKG vorliegend fiir den
Erlass der Heranziehungsbescheide eine hinreichende Ermachtigungsgrundla-
ge darstellte, kann dahinstehen. Selbst wenn die gesetzlichen Voraussetzungen
fur eine Anwendung des 8§54 Abs. 1 SachsBRKG nicht vorgelegen haben
sollten, ist der Fehler einer mdglicherweise verkannten Rechtsgrundlage fir den
Erlass dieser Heranziehungsbescheide nicht so offensichtlich, dass von ihrer

Nichtigkeit ausgegangen werden musste.

d) Fur einen Betriebsinhaberwechsel sind allein die tatsachlichen Umstan-
de mal3geblich. Daher ist es unerheblich, dass die drei Unternehmen ab dem
23. Dezember 2008 bis langstens 15. Januar 2009 herangezogen wurden.
Weder die Vereinbarung eines Rucktrittsrechts noch die Vereinbarung einer
aufschiebenden Bedingung sind fir die Frage eines Betriebsinhaberwechsels
relevant (vgl. BAG 31. Januar 2008 - 8 AZR 2/07 - Rn. 33, AP BGB § 613a
Nr. 339). Der Beklagte ist zu keinem Zeitpunkt Inhaber des Betriebs ,Rettungs-

dienst” durch umfassende Nutzung desselben nach aul3en geworden.

e) Nach der Heranziehung im Wege des Verwaltungsakts haben die drei
neuen Leistungserbringer den Betrieb ,Rettungsdienst” nicht im Namen des
Beklagten gefuhrt. Die Arbeitnehmer der drei Unternehmen sind nicht im Na-
men des Beklagten nach auf3en hin aufgetreten. Entscheidend fir die Frage, ob
der Beklagte Betriebsinhaber des Betriebs ,Rettungsdienst* geworden ist, ist,
ob er fur den Betrieb ,verantwortlich“ war. Verantwortlich ist die Person, die den
Betrieb im eigenen Namen fihrt und nach auf’en als Betriebsinhaber auftritt
(BAG 15. Dezember 2005 - 8 AZR 202/05 - Rn. 59, AP BGB § 613a Nr. 294 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 45). Auf die umfassende Nutzung des Betriebs nach
aulen kommt es an (BAG 31. Januar 2008 - 8 AZR 2/07 - Rn. 28, AP BGB
§ 613a Nr. 339). Eine solche umfassende Nutzung nach auf3en hat nicht der

Beklagte, sondern haben die herangezogenen Unternehmen verwirklicht. Dies
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entspricht dem Inhalt der Heranziehungsbescheide, aus denen sich ergibt, dass
der Beklagte alle im Zusammenhang mit der Heranziehung entstehenden
Kosten Ubernimmt. Die herangezogenen Unternehmen sollten also nach aul3en
im eigenen Namen handeln, sich selbst berechtigen und verpflichten, im Innen-
verhaltnis dann aber die entstandenen Kosten vom Beklagten erstattet erhalten.
Sie sollten also nicht wie bei einer Betriebsfihrung im fremden Namen als
.verlangerter Arm“ des Beklagten handeln, sondern eine eigene betriebliche
Leitungs- und Organisationsbefugnis austiiben. Weder aus den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts noch aus dem Akteninhalt ergibt sich, dass der
Beklagte die herangezogenen Unternehmen erméchtigt hatte, fur ihn im frem-
den Namen zu handeln, dh. ihn direkt zu berechtigen und zu verpflichten. Daher
kommt es fur die Beurteilung eines Betriebslibergangs auch nicht auf die
gesetzlichen Regelungen der Haftung und des Aufwendungsersatzes nach dem
SachsBRKG, insbesondere nicht auf dessen 8§ 54 Abs. 4 an. Zudem ist es fur
die Frage, ob im Eigentum eines anderen stehende Betriebsmittel einem Be-
trieb zuzuordnen sind, nicht mehr entscheidend, ob dem Berechtigten die
Betriebsmittel zur eigenwirtschaftlichen Nutzung Uberlassen sind (st. Rspr. des
Senats, vgl. BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 27, BAGE 121, 289 =
AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64; EuGH 15. Dezember
2005 - C-232/04 und C-233/04 - [Glney-Gorres] Rn. 42, Slg. 2005, 1-11237 =
AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 41).

f) Es stellt keine Umgehung von § 613a BGB dar, wenn ein Betriebsiber-
gang zu einem bestimmten Rechtstrdger gerade nicht eintritt. Nach
Art. 1 Abs. 1b der Richtlinie 2001/23/EG ,gilt als Ubergang im Sinne dieser
Richtlinie der Ubergang einer ihre Identitat bewahrenden wirtschaftlichen
Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfassung von Ressourcen zur
Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit. Die Betriebs-
Ubergangsrichtlinie stellt damit auf das Erfordernis der Identitdtswahrung ab
(vgl. zuletzt: EuGH 20.Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] AP Richtlinie
2001/23/EG Nr. 8 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr. 6). Ebenso
entspricht es der Rechtsprechung des EuGH, dass neuer Inhaber derjenige ist,

der die betreffende Einheit unter Wahrung ihrer Identitat weiterfihrt oder wieder
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aufnimmt (vgl. EuGH 26. Mai 2005 - C-478/03 - [Celtec] Rn. 35, Slg. 2005,
[-4389 = AP Richtlinie 77/187/EWG Nr. 1). Weder § 613a BGB noch die Be-
triebstbergangsrichtlinie sehen eine von ihren Tatbestandsvoraussetzungen
losgeldste, unbedingte Verpflichtung eines bestimmten Rechtstragers vor, das
Personal eines Auftragnehmers weiterzubeschéaftigen. Der Zwangseintritt in
Arbeitsverhaltnisse bedarf aus verfassungsrechtlichen Grinden der sachlichen
Legitimation, die darin liegt, dass der Betriebsnachfolger die vom Vorgéanger
geschaffene Betriebs(teil)organisation flr eigene geschaftliche Zwecke weiter-
nutzt, sich also die spezifische Verknupfung von materiellen, immateriellen und
personellen Ressourcen gezielt zu eigen macht und ihre ,Widmung* fir den
bisherigen Betriebszweck aufrechterhélt (vgl. HWK/Willemsen 5. Aufl. § 613a
BGB Rn. 9). Liegt eine solche Situation nicht vor, besteht keine Sachlage, die
einen solchen Zwangseintritt in Arbeitsverhaltnisse rechtfertigen kann. Die
bloRe Madglichkeit zu einer unveranderten Fortsetzung der Betriebstatigkeit
genugt fur die Annahme eines Betriebslibergangs nicht (vgl. BAG 21. Februar
2008 - 8 AZR 77/07 - Rn. 19, AP BGB § 613a Nr. 343).

Q) Versto3t der Trager des Rettungsdienstes gegen die ihm obliegenden
Pflichten aus § 31 SachsBRKG, so kann dies zwar Anlass fir ein Einschreiten
der Aufsichtsbehérde sein, deren Weisungsrecht nach 85 Abs.1 Satz 3
SachsBRKG auf das Auswahlverfahren nach § 31 SachsBRKG beschrankt ist.
Der Nichtabschluss eines oder mehrerer 6ffentlich-rechtlicher Vertrage fur die
Zeit ab 23. Dezember 2008 rechtfertigt es aber nicht, einen Ubergang von
Arbeitsverhaltnissen entgegen dem tatsachlichen Geschehensablauf auf den
Beklagten anzunehmen. 8 31 Abs. 1 S&dchsBRKG bezweckt nicht den Schutz
der Arbeitnehmer des Leistungserbringers im Fall der Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses. Mit der Vorgabe ,o6ffentlich-rechtlicher Vertrag® in 8 31
SachsBRKG soll sichergestellt werden, dass die 6ffentliche Aufgabe der Notfall-
rettung unter Beachtung des SachsBRKG und der SachsLRettDPVO erfolgt.
8 31 SachsBRKG, auch nicht dessen Absatz 7, ist keine Vorschrift zum Schutz
der Interessen der Arbeitnehmer eines Leistungserbringers und damit keine
Grundlage fiir die Annahme eines Ubergangs von Arbeitsverhaltnissen auRer-

-27 -

51



- 27 - 8 AZR 639/10

halb der Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 613a BGB auf einen ,gewlnsch-
ten" Rechtstrager.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 97 Abs. 1 ZPO.

Hauck Bock Breinlinger

F. Avenarius Wroblewski
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