BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 763/12

3 Sa 180/10
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
17. Oktober 2013

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 17. Oktober 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-

beitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger
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sowie die ehrenamtlichen Richter von Schuckmann und Avenarius fur Recht

erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 10. Mai 2012 -3 Sa
180/10 - wird zurickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhaltnis
bestanden hat, das durch eine ordentliche betriebsbedingte Kiindigung der Be-

klagten beendet worden ist.

Die in M ansassige Beklagte ist ein Unternehmen des B-Konzerns. Sie
ist Herausgeberin der Tageszeitung ,V* sowie einiger Anzeigenblatter. Im Raum
M hat die Beklagte mit einer Vielzahl anderer Unternehmen Dienstleistungsver-
trdge abgeschlossen. Am Standort Ba unterhélt sie ein Druckzentrum, in dem
die Erzeugnisse der ,Me“ hergestellt werden. Eigentimerin der Produktionsmit-

tel am Standort Ba ist die Beklagte.

Die Weiterverarbeitung der gedruckten Medien fir die Auslieferung hat-
te die Beklagte seit 1996/97 auf die Ma GmbH und die V D GmbH M (im Fol-
genden: VDS GmbH) Ubertragen.

Unter dem 29. Marz 1999 hatte die Beklagte mit der VDS GmbH einen
Dienstleistungsvertrag geschlossen. Danach war die VDS GmbH von der Be-
klagten mit Blick auf die im Druckzentrum Ba produzierten verlagseigenen Ob-
jekte und deren Vorprodukte mit folgenden Dienstleistungen beauftragt: Klein-
paketfertigung und Postbeutelfertigung, Anleger, Dispatcher/Aufsicht, Paketbil-

dung aus dem Uberlauf, Belegversand, Kommissionierung nach den Vorgaben
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des Auftraggebers sowie Wartung, Pflege und Instandhaltung der Anlagen zur
Kleinpaketfertigung.

Aul3er fur die Beklagte erbrachte die VDS GmbH - auf der Grundlage
weiterer Dienstleistungsvertrage - auch flr andere Unternehmen Leistungen, so
fur die M B GmbH, die | GmbH & KG, die | KG oder die Pr e.K.

Im Januar 2007 kindigte die Beklagte den Dienstleistungsvertrag mit
der VDS GmbH zum 31. Marz 2007 und Ubernahm mit Wirkung vom 1. April
2007 die gesamte Weiterverarbeitung im Druckzentrum Ba wieder in eigene

Regie.

Die VDS GmbH hatte im Druckzentrum Ba etwa 50 Arbeitnehmer be-
schéftigt. Die Beklagte setzte die Produktion dort nahtlos fort. Hierbei bediente
sie sich einer Vielzahl von Arbeitnehmern des zur ,Me" gehdrenden Zeitarbeits-
unternehmens P GmbH. Von den Leiharbeitnehmern waren zuvor 30 bei der
VDS GmbH beschétftigt gewesen. lhre tbrigen, ehemals im Druckzentrum Ba
beschaftigten Arbeitnehmer, denen von der Beklagten der Zutritt auf das Be-
triebsgelande des Druckzentrums Ba verwehrt worden war, stellte die VDS
GmbH ihrerseits von der Arbeit frei. Schlie3lich kiindigte sie deren Arbeitsver-
haltnisse mit Schreiben vom 30. Juli 2007.

Die Klagerin war von September 2002 bis zum 30. Juni 2008 ununter-
brochen bei der VDS GmbH beschaftigt und hatte dabei - bis Ende Marz
2007 - regelmafig wechselnde Arbeitseinsatze: So verrichtete sie zu 2/3 ihrer
Arbeitszeit Tatigkeiten im Buro der VDS GmbH in der E in M. Darunter fielen
auch die Rekrutierung von studentischen Hilfskraften, die Planung und Termi-
nierung des Einsatzes von Aushilfskraften, das Erstellen von An- und Abmel-
dungen von Aushilfskraften zur Krankenkasse und die Eingabe von Angaben
aus Stundenzetteln in das einschlagige System. Es ist zwischen den Parteien
streitig, inwieweit diese Bdurotatigkeit dem Teilbetrieb ,Weiterverarbei-
tung/Kleinpaketfertigung“ gedient hat und in welchem Umfange sie sich auf die
im Druckzentrum Ba tatigen 50 Arbeitnehmer bezogen hat. Zu 1/3 ihrer Arbeits-

zeit war die Klagerin im Druckzentrum Ba tatig, um dort kérperliche Arbeiten als
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,Beipackerin® und ,Anlegerin® im Bereich ,Weiterverarbeitung/Kleinpaket-

fertigung® zu erledigen.

Vom 1. April 2007 bis zum 31. Juli 2007 stellte die VDS GmbH die Kla-
gerin von der Arbeit frei bzw. gewéhrte ihr Urlaub. Ab dem 1. August 2007 be-
schaftigte sie die Klagerin erneut mit Burotatigkeiten. Schlief3lich kindigte die
VDS GmbH der Klagerin am 28. April 2008 zum 30. Juni 2008. Die Klagerin

setzte sich gegen diese Kiindigung nicht zur Wehr.

Mit Schreiben vom 4. Juni 2009 machte die Klagerin gegenuber der
Beklagten den Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses von der VDS GmbH auf die
Beklagte geltend und begehrte Fortsetzung ihres Arbeitsverhéaltnisses.

Nachdem die Beklagte den bei ihr bestehenden Betriebsrat mit Schrei-
ben vom 11. Juni 2009 angehort hatte, sprach sie der Klagerin mit Schreiben
vom 19. Juni 2009 ,vorsorglich fur den Fall, dass ein Betriebstibergang auf die

M GmbH vorgelegen hat®, eine ordentliche, betriebsbedingte Klindigung aus.

Gegen diese Kindigung wandte sich die Klagerin mit einer Kindi-

gungsschutzklage.

Die Klagerin meint, die vorsorglich ausgesprochene Kindigung sei un-
wirksam. Es fehlten Kiindigungsgriinde; im Ubrigen sei der Betriebsrat nicht
ordnungsgemal’ angehért worden. Die Klagerin ist weiter der Ansicht, seit dem
1. April 2007 bestehe zwischen ihr und der Beklagten ein im Wege des Be-
triebsteilibergangs Ubergegangenes Arbeitsverhaltnis. Ihr urspringliches Ar-
beitsverhaltnis bei der VDS GmbH sei dem auf die Beklagte tbergegangenen
Betriebsteil ,Weiterverarbeitung/Kleinpaketfertigung“ im Druckzentrum Ba zu-
zuordnen gewesen. Zu 1/3 habe sie kérperliche Arbeit vor Ort in jenem Bereich
verrichtet. Soweit sie zu 2/3 Birotatigkeiten in dem M Buro verrichtet habe, ha-
be sich diese Verwaltungstatigkeit ausschliel3lich auf den Bereich der Weiter-
verarbeitung gerichtet. So habe sie fur die im Druckzentrum Ba beschaftigten
Arbeitnehmer vor allem die Disposition durchgefiihrt und deren Lohnabrech-
nungen erstellt. Damit sei ihr Arbeitsverhaltnis organisatorisch unmittelbar und
ausschlie3lich der Weiterverarbeitung zugeordnet gewesen. Diese Tatigkeiten
seien mit dem Teilbetriebsibergang von der VDS GmbH auf die Beklagte weg-
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gefallen. Aufgrund ihrer besonderen Eignung sei sie spater - nach der Phase
der Freistellung bzw. des Urlaubs - von der VDS GmbH weiterbeschéftigt und
mit anderen Aufgaben im Biro betraut worden. Ihr Fortsetzungsverlangen sei

auch nicht verwirkt.
Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass die Kindigung der Beklagten vom
19. Juni 2009 das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht be-
endet hat, sondern dieses zu den Bedingungen fortbe-
steht, die zum 30. Marz 2007 zwischen der Klagerin und
der VDS GmbH bestanden, konkret eine wdchentliche Ar-
beitszeit von 30 bis 40 Stunden, bei einer durchschnittli-
chen monatlichen Bruttovergitung von 1.300,00 Euro,
wobei die Tatigkeit zu 2/3 in der Verwaltung und zu 1/3 als
korperliche Arbeit jeweils im Bereich der Weiterverarbei-
tung auszufihren ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie vertritt die Ansicht, das
Arbeitsverhaltnis der Klagerin mit der VDS GmbH sei nicht von dem Ubergang
des Betriebsteils ,Weiterverarbeitung/Kleinpaketfertigung“ von der VDS GmbH
auf die Beklagte betroffen worden. Das Arbeitsverhaltnis sei jenem Bereich
nicht zugeordnet gewesen. Es reiche nicht aus, dass die Klagerin - als Mitarbei-
terin einer nicht tbertragenen Abteilung - flr den Ubertragenen Betriebsteil Ta-
tigkeiten verrichtet habe. Die zu 2/3 im Biro in der Verwaltung der VDS GmbH
und nicht im Druckzentrum in Ba ausgefiihrten Tatigkeiten hatten im Ubrigen
samtlichen operativen Bereichen und Aufgaben der VDS GmbH gedient.
Schlie3lich sei aufgrund des Verhaltens der Klagerin die spate Geltendma-
chung des Betriebsteilibergangs mit Treu und Glauben unvereinbar und fur die
Beklagte unzumutbar.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zurickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren weiter,
wahrend die Beklagte die Zurtickweisung der Revision beantragt.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Ihr Arbeitsverhéaltnis ist
nicht im Wege eines Betriebsteiliibergangs von der VDS GmbH auf die Beklag-

te Ubergegangen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begrindet: Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin sei dem
im Druckzentrum Ba angesiedelten Teilbetrieb ~Weiterverarbei-
tung/Kleinpaketfertigung“ nicht zugeordnet gewesen. Schwerpunkt ihrer Tatig-
keit seien die in der Verwaltung der VDS GmbH verrichteten ,Burotatigkeiten®
gewesen. Soweit die Klagerin behaupte, die im Buro verrichtete ,Hilfe bei der
Disposition des Personals und im Zusammenhang mit der Lohnabrechnung®
bzw. die ,Dispositions- und Abrechnungsarbeiten“ hatten bis zum 1. April 2007
ausschlieBlich dem Teilbetrieb ,Weiterverarbeitung/Kleinpaketfertigung“ ge-
dient, sei diese Behauptung nicht nachvollziehbar. Die Klagerin habe selbst
vorgetragen, dass die VDS GmbH ca. 200 Arbeitnehmer beschéftigte, von de-
nen 50 in dem Druckzentrum Ba eingesetzt gewesen seien. Es sei mithin nicht
glaubhaft, dass ,Dispositions- und Abrechnungsarbeiten® fir 50 Arbeithehmer
2/3 der Arbeitszeit der Klagerin ausfillen konnten. Jedenfalls reiche es fir die
Zuordnung ihres Arbeitsverhaltnisses zu dem Ubergegangenen Betriebsteil
~Weiterverarbeitung/Kleinpaketfertigung“ nicht aus, dass die Klagerin als Ar-
beitnehmerin einer nicht Ubertragenen Abteilung Téatigkeiten fur den Uberge-
gangenen Betriebsteil verrichtet habe. Zwischen den Parteien habe mithin zu
keinem Zeitpunkt ein Arbeitsverhaltnis bestanden, sodass die mit Schreiben der
Beklagten vom 19. Juni 2009 vorsorglich ausgesprochene Kindigung ein sol-

ches auch nicht habe beenden kdnnen, sondern ,ins Leere gelaufen® sei.

Selbst wenn man zugunsten der Klagerin unterstelle, dass ihr Arbeits-
verhaltnis mit der VDS GmbH im Wege des Betriebsteiliibergangs zum 1. April
2007 auf die Beklagte Ubergegangen sei, sei ihr Fortsetzungsverlangen wegen

Verwirkung ausgeschlossen.
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I. Die Entscheidung des Berufungsgerichts halt einer revisionsrechtlichen
Uberprifung stand. Zutreffend hat es die Feststellungsklage der Klagerin als

unbegrindet angesehen.

1. Wie der Senat bereits entschieden hat, lag ein Betriebsteilibergang des
Bereichs ,Weiterverarbeitung/Kleinpaketfertigung® von der VDS GmbH auf die
Beklagte vor (vgl. BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR 326/09 -).

2. Der Klagerin steht der geltend gemachte Feststellungsanspruch nicht
zu. Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin war dem - nicht tbernommenen - Be-
triebsteil ,Verwaltung“ der VDS GmbH, nicht aber dem von der Beklagten Uber-

nommenen Betriebsteil ,Weiterverarbeitung/Kleinpaketfertigung®“ zuzuordnen.

a) Wird nicht der gesamte Betrieb, sondern nur - wie hier - ein Betriebsteil
Ubernommen, muss der Arbeithehmer dem Ubertragenen Betriebsteil oder Be-
reich angehdren, damit sein Arbeitsverhaltnis gemal § 613a BGB auf den Er-
werber iibergeht. Ein Ubergang des mit der (Teil)BetriebsverauRerin, der VDS
GmbH, bestehenden Arbeitsverhaltnisses der Klagerin auf die Beklagte gemaf
8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB héatte nur dann stattgefunden, wenn die Klagerin
dem Ubergegangenen Betriebsteil zugeordnet gewesen ware (allgemeine Mei-
nung, vgl. BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 - Rn. 43).

b) Fur die Frage, welchem Betrieb oder Betriebsteil ein Arbeitnehmer zu-
geordnet ist, kommt es zunachst auf den Willen der Arbeitsvertragsparteien an.
Liegt ein solcher weder in ausdricklicher noch in konkludenter Form vor, so
erfolgt die Zuordnung grundsatzlich - ausdrucklich oder konkludent - durch den
Arbeitgeber aufgrund seines Direktionsrechts (st. Rspr., vgl. BAG 21. Februar
2013 - 8 AZR 877/11 - Rn. 35).

C) Im Streitfalle steht fest, dass die Klagerin bei der VDS GmbH zugleich
in zwei Bereichen - der zentralen Verwaltung in M sowie dem Druckzentrum in

Ba - tatig war.
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Abweichend vom ,Normalfall“ einer Zuordnung sind vorliegend zwei
Besonderheiten gegeben: Zum einen handelte es sich bei der Klagerin um eine
Arbeitnehmerin mit regelmalig wechselnden Arbeitseinsatzen, da sie - wie zwi-
schen den Parteien unstreitig ist und verbindlich vom Landesarbeitsgericht fest-
gestellt worden ist - ,zu zwei Dritteln“ in der Verwaltung und ,zu einem Drittel” in
dem Ubergegangenen Bereich der Weiterverarbeitung, und damit an unter-

schiedlichen Arbeitsorten eingesetzt war.

Zum anderen war die Klagerin in einem zentralen Stabs- oder Quer-
schnittsbereich, der Verwaltung, tatig. Dort war sie als Arbeitnehmerin ohne
(Uberbetriebliche) Leitungsfunktion eingesetzt.

aa) Entscheidend ist zunachst, in welchem Betriebsteil der Arbeithehmer
vor der (Teil)Betriebsverau3erung Uberwiegend téatig war. Es kommt auf den
Schwerpunkt der Tatigkeit an (vgl. BAG 24.Januar 2013 -8 AZR
706/11 - Rn. 66, 68; 27. Januar 2011 - 8 AZR 326/09 - Rn. 32).

bb) Dieser Tatigkeitsschwerpunkt ist nach objektiven Kriterien zu ermitteln.

Hierbei ist eine wertende Gesamtbetrachtung aller Elemente vorzunehmen.

In erster Linie ist auf den jeweiligen zeitlichen Aufwand und Arbeitsein-
satz abzustellen. Hierbei handelt es sich um ein zumeist einfach zu ermitteln-
des, sachgerechtes quantitatives Kriterium, das im vorliegenden Falle auch die
Parteien fur die Aufteilung - zwei Drittel zu einem Drittel - zugrunde gelegt ha-

ben. Daruber hinaus ist auch der Uberwiegende Arbeitsort von Bedeutung.

cC) Im vorliegenden Falle lag die zeitlich weit iberwiegende Beschaftigung
der Klagerin und damit der Tatigkeitsschwerpunkt in der Verwaltungstatigkeit.
Dies belegen die von der Beklagten vorgelegten und nicht bestrittenen Gehalts-
abrechnungen fir die Klagerin vom Januar, Februar und Marz 2007. Danach
war die Klagerin im Januar 2007 zu 86,50 Stunden im Biro und zu 40,00 Stun-
den als ,Beipackerin® im Druckzentrum tatig, im Februar 2007 zu
124,75 Stunden im Biro und zu 53,75 Stunden im kérperlichen Einsatz und im
Méarz 2007 zu 142,00 Stunden im Biro und mit 48,75 Stunden im Druckzent-
rum. Dieses Ergebnis wird weiter erhéartet durch eine Betrachtung des Lohnauf-
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kommens. Die Klagerin geht selbst davon aus, dass von dem durchschnittlich
rund 1.300,00 Euro betragenden monatlichen Bruttoverdienst nur ca.
400,00 Euro auf die Tatigkeit im Druckzentrum entfielen. Fir die Uberwiegen-
den Burotatigkeiten war der Klagerin ein Arbeitsort in M und nicht im Druckzent-

rum in Ba zugewiesen.

Unter Bericksichtigung samtlicher hier heranzuziehender Kriterien lasst

sich somit als Tatigkeitsschwerpunkt die Verwaltungstatigkeit feststellen.

d) Dass die Klagerin im Rahmen ihrer Verwaltungstatigkeit auch Tatigkei-
ten fur einen Betriebsteil der VDS GmbH ausgeubt hat, der auf die Beklagte
ubergegangen ist, wirkt sich auf ihre Zuordnung zum nicht tUbergegangenen

Bereich ,Verwaltung“ nicht aus.

aa) Ausgangspunkt fir diese Beurteilung ist die vom EuGH und dem Bun-
desarbeitsgericht praktizierte strukturelle Betrachtungsweise: Es ist stets erfor-
derlich, dass der Arbeitnehmer in den Ubertragenen Betriebsteil tatsachlich ein-
gegliedert war (vgl. BAG 7. April 2011 - 8 AZR 730/09 - Rn. 21), sodass es ins-
besondere nicht ausreicht, dass er Tatigkeiten fur den Ubertragenen Teil ver-
richtet hat, ohne in dessen Struktur eingebunden gewesen zu sein (vgl. BAG
24. Januar 2013 - 8 AZR 706/11 - Rn. 62).

bb) Dies qilt selbst dann, wenn die Tatigkeiten des Arbeitnehmers (nahezu)
ausschlie3lich oder uUberwiegend dem Ubergehenden Betriebsteil zugute ge-
kommen sind (vgl. BAG 24. August 2006 - 8 AZR 556/05 - Rn. 28). Es kann
daher offen bleiben, ob die Klagerin im Rahmen ihrer Verwaltungstatigkeit aus-
schliel3lich oder nur teilweise fur den Betriebsteil ,Weiterverarbeitung® tatig war.
Selbst wenn ihre Tatigkeit in der Verwaltung inhaltlich ganz auf den Bereich der
Weiterverarbeitung ausgerichtet gewesen ware, stellte dies lediglich eine kon-
krete Widerspiegelung des dort verfolgten Arbeitszwecks dar. Eine Betriebszu-
gehdorigkeit zum Bereich der Weiterverarbeitung ware damit nicht zu rechtferti-

gen.

-10 -

32

33

34

35



-10 - 8 AZR 763/12

e) Die Klagerin war strukturell allerdings in beide Betriebsteile - Verwal-
tung und Druckzentrum - eingegliedert. Sie war jeweils in den Arbeitsablauf und
die betriebliche Hierarchie der jeweiligen Betriebseinheit integriert, wo sie direkt
den jeweiligen Betriebsteilzweck verfolgte und der dort zustandigen Leitungs-

ebene unterworfen war.

Die zusatzliche Einbindung in den Teilbereich ,Weiterverarbei-
tung/Kleinpaketfertigung“ gentigt jedoch nicht, um sie diesem Bereich zuzuord-
nen. Diese Einbindung bezog sich namlich nur auf die dort verrichteten unter-
geordneten korperlichen Arbeiten und machte nur 1/3 ihrer Tatigkeit aus. So-
weit die Klagerin hingegen Verwaltungsaufgaben (auch) fur diesen Ubergegan-
genen Bereich erledigte, war sie fest in die Struktur der nicht Ubergegangenen

zentralen Verwaltung eingebunden und integriert.

3. Es ist schlie3lich fur die Frage der Zuordnung ohne Belang, welches
Schicksal das Arbeitsverhaltnis der Klagerin nach dem 1. April 2007 erfahren
hat. So wie es unerheblich ist, dass ein nach einem Betriebsteilibergang ver-
bleibender ,Restbetrieb“ auf Dauer nicht lebensfahig ist oder stiligelegt wird
(vgl. BAG 13. Februar 2003 - 8 AZR 102/02 - zu |l 2 ¢ cc der Grinde), spielt es
auch keine Rolle, ob es nach dem Betriebsteiliibergang noch die urspriingliche
oder Uberhaupt eine Verwendung fur die Klagerin im Bereich der Verwaltung

gegeben hat.

4. Nachdem das Arbeitsverhéaltnis der Klagerin nicht von der VDS GmbH
auf die Beklagte Ubergegangen war, ging die - vorsorgliche - Kiindigung der
Beklagten vom 19. Juni 2009 ins Leere.

5. Deshalb kommt es auch auf die Frage einer eventuellen Verwirkung

des von der Klagerin geltend gemachten Anspruchs nicht an.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Hauck Bock Breinlinger

v. Schuckmann F. Avenarius
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