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A. Sachverhalt und Fragestellung

) oY Sachverhalt

Die GA (Gothaer Allgemeine Versicherung AG) plant die Errich-
tung eines Customer Care Center (im Folgenden CCC) in Ko&ln.
Dieses wird genau wie die GA als 100-%-iges Tochterunternehmen

der Gothaer Finanzholding AG verfasst sein.

Das CCC soll insbesondere wichtige Aufgaben im PK-Geschaft -
bernehmen. Dieses wird derzeit in den acht Niederlassungen der
GA abgewickelt, wobei eine Aufteilung in zwei Gruppen (Kraft-
fahrt bzw. Sach, Haftpflicht und Unfall) erfolgt. Etwa 80 %
der Geschdftsvorfdlle sollen in Zukunft beim CCC konzentriert
werden. Die verbleibenden 20 % des Privatkundengeschdfts sol-
len in einem Back-0Office bearbeitet werden, das innerhalb der
Hauptverwaltung der GA in K&ln errichtet wird; erfasst sind

dadurch in der Regel komplexe und anspruchsvolle Sachverhalte.

Im Bereich Firmenkunden-Kraftfahrt (FK - K) ist eine &hnliche
Neuverteilung der Aufgaben geplant. Ca. 25 bis 30 % der Ge-
schédftsvorfdlle sollen insoweit an das CCC abgegeben werden;
der Rest, der typischerweise schwierigere Angelegenheiten be-
trifft, soll im Back-Office in Ko&ln angesiedelt werden. Das
CCC soll Uberdies eingehende Anrufe entgegennehmen und Routi-
nevorgdnge selbst erledigen, die dadurch veranlaBlt sind.

Die Mitarbeiter des CCC sollen weitere Aufgaben lbernehmen. So
heift es auf S. 4 der arbeitsrechtlichen Stellungnahme der

Konzernrechtsabteilung (Frau Sauer) vom 02.06.2004:

»S0 ist beabsichtigt, im CCC auch vertriebliche Outbound-

Aktivitadten fir die GA (z. B. Terminvereinbarung fiir den
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SAD, Unterstiitzung in Kampagnen, Kundenbefragungen) oder
Kiindigungsriicknahmeaktionen, wie sie z. B. im K-Bereich
der GA zum Jahresende anfallen koénnen, durchzufiihren. E-
benfalls Leistungen, welche heute durch ASSTEL erbracht

werden, konnen kinftig im CCC ausgeflihrt werden.™

Welchen Umfang diese zusdtzlichen BAufgaben in Zukunft haben
werden, stehe noch nicht fest. Derzeit werde davon ausgegan-
gen, dass damit bis zu 50 % der Gesamtarbeitszeit ausgefiillt

werden kénnten.

Das CCC soll als Call-Center organisiert werden, das bundes-
weit unter einer einheitlichen Telefonnummer erreichbar ist.
Es besteht die Absicht, im CCC ca. 100 Call-Agents zu beschaf-

tigen.

Das CCC soll ein Dienstleistungs- und kein Versicherungsunter-
nehmen sein. Wie in der Mitarbeiterinformation vom 01.06.2004
auf S. 4 ausgefiihrt wird, ist ,eine von der Gothaer unter-
schiedliche Ausrichtung der Sozialwelt“ vorgesehen. Die durch-
schnittliche Arbeitszeit soll 42 Wochenstunden betragen. Das
CCC wird montags bis freitags von 8.00 bis 21.00 Uhr und sams-
tags von 8.00 bis 16.00 Uhr erreichbar sein, so dass ein deut-
licher Bedarf nach flexiblen Arbeitszeiten besteht. Die
Verglitung soll sich aus einem fixen Grundgehalt und ,zieler-
reichungsabhdngiger individueller Bonifikation“ zusammenset-
zen.

Was die Ausstattung des CCC mit Arbeitsmitteln angeht, so wer-
den die Biliroeinrichtung, die PCs sowie die Telefonanlage neu
angeschafft. Die Software soll sich deutlich von der bisher
benutzten unterscheiden. Im CCC soll ein neues Front-Office-
System (FOS) zur Anwendung kommen; soweit erforderlich, soll

aber auch auf bereits von der GA genutzte Anwendungen zurick-
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gegriffen werden kénnen. Weiter werden die zur Datenverarbei-

tung erforderlichen Kundendaten zur Verfiigung gestellt.

Die Arbeitspldtze der GA-Beschaftigten, die bisher die kiinftig
vom CCC zu erfiillenden Aufgaben wahrgenommen haben, fallen
weg. An eine generelle Ubernahme von Personal in das CCC ist
nicht gedacht. Den GA-Mitarbeitern soll es freistehen, sich
auf einen Arbeitsplatz bei CCC zu bewerben. Die Ubernahme gan-
zer Gruppen oder besonderer Know-how-Trdger ist jedoch nicht
geplant. Maximal 20 % der Arbeitspldtze im CCC werden nach
derzeitigem Stand der Planungen von GA-Mitarbeitern eingenom-

men werden.

Von den vorhandenen acht Niederlassungen der GA sollen drei
geschlossen werden. In den verbleibenden fiinf wird insbesonde-
re das FK-Geschaft erledigt. Insgesamt sollen ca. 370 Arbeits-
pldtze eingespart werden. Da Zahlenangaben beziiglich des Back-
Office in K&éln filir den Gutachter nicht wverfiigbar sind, 1lésst
sich eine Gesamtbilanz in Bezug auf die Zahl der Arbeitsplatze

nicht erstellen.

In der Mitarbeiterinformation wvom 01.06.2004 werden die wirt-
schaftlichen Griinde fir die geplanten MaBnahmen im Einzelnen
aufgefihrt. Zwar hat sich die wirtschaftliche Situation der GA
erheblich verbessert, da einem Verlust von 80 Millionen Euro
im Jahre 2001 ein Gewinn von 45 Millionen Euro im Jahre 2003
gegeniibersteht. Gleichwohl ist jedoch schon aus Konkurrenz-
griinden angesichts des schwieriger gewordenen Umfeldes ein
rentables Wachstum erforderlich, das Kostensenkung verlangt.
So ist etwa im Bereich der Sachversicherung auf der einen Sei-
te die Kostenquote wvon 34,4 auf 31,5 % gesenkt worden, doch
liegt sie noch immer 4 bis 5 % lber der Quote relevanter Wett-
bewerber. Insbesondere durch verstdrkte Kundenbindung und

durch verbesserte Betreuung sollen Bestandsverluste vermieden
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und eine Ausdehnung des Geschdftsvolumens erreicht werden.

Hierin liegt der entscheidende Sinn der geplanten MalBnahmen.

In der Mitarbeiterinformation wird auf S. 1 ausdriicklich be-
tont, im Laufe der Verhandlungen mit den Mitbestimmungsgremien
kénne die derzeitige Planung noch Anderungen erfahren. Mit ei-
ner Umsetzung ist frithestens Anfang 2005 zu rechnen (S. 7 der

Mitarbeiterinformation).

II. Die rechtliche Fragestellung

Der Gesamtbetriebsrat will insbesondere wissen, ob die geplan-
ten MaBnahmen als Ubergang von Betriebsteilen auf das CCC zu
gqualifizieren sind, so dass § 613a BGB Anwendung finden k&nn-
te. Die Konzernrechtsabteilung hat unter dem 02.06.2004 eine
arbeitsrechtliche Stellungnahme zu dieser Thematik vorgelegt.
Sie kommt zu dem Ergebnis, es liege eine reine Funktionsnach-

folge vor, die nicht von § 613a BGB erfasst werde.

Zwischen Unternehmensleitung und Wirtschaftsausschuss bzw. Ge-
samtbetriebsrat ist vereinbart, eine gutachtliche Stellungnah-
me zu diesem Thema einzuholen, die hiermit vorgelegt wird.
Dabei wird im Einzelnen zu untersuchen sein, ob nach der neu-
esten Rechtsprechung des EuGH wie des BAG evtl. doch von einem
Betriebsteiliilbergang die Rede sein kann. AuBerdem ist die Fra-
ge einzubeziehen, ob aus kilindigungsschutzrechtlichen Griinden
ggfs. eine Ubernahme von Mitarbeitern der GA in das CCC gebo-

ten ist, die weit Uber die bisherigen Planungen hinausgeht.

In Bezug auf das Back-Office in K&éln stellt sich die Frage des
Betriebslbergangs nicht, da insoweit kein Arbeitgeberwechsel
eintritt. Die dort geschaffenen Arbeitspldtze sind ,freie Ar-

beitspldtze™ im Rahmen des Unternehmens GA, die einer be-
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triebsbedingten Kiindigung nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 lit. b

KSchG entgegenstehen kdnnen.
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B. Gutachtliche Stellungnahme

I. Vorliegen eines Teilbetriebsiibergangs

Im hier zu beurteilenden Fall kommt von vorneherein nur ein
Ubergang von Betriebsteilen, nicht von ganzen Betrieben in Be-

tracht. Insoweit bestehen keine Meinungsverschiedenheiten.

Die Konzernrechtsabteilung hat weiter in ihrer Stellungnahme
vom 02.06.2004 auf S. 7 oben ausgefiihrt, die Antragsbearbei-
tung des PK- bzw. FK-K-Geschiafts finde in ,abgrenzbaren,
selbststandig strukturierten Gruppen bzw. Abteilungen mit ein-
heitlicher Zielsetzung“ statt. Daraus wird zu Recht abgelei-
tet, dass die bezeichneten Funktionen bisher durch
selbststdandige Betriebsteile erfillt werden, so dass die An-
wendung des § 613a BGB nicht schon daran scheitert, dass gar
keine Betriebsteile im Rechtssinne von den geplanten MaBnahmen

erfasst waren.

Fraglich ist unter diesen Umstédnden allein, ob diese ,organi-
satorischen Einheiten™ nach den vorliegenden Planungen auf das
CCC uUbergehen. Dies bestimmt sich danach, wie die Vorausset-
zungen eines Betriebsteillibergangs nach § 613a BGB beschaffen
sind. MaBgebend hierfir ist die Rechtsprechung des EuGH und
die Richtlinie 2001/23/EG vom 12. M&rz 2001 (AB1 w.
22.03.2001, L 82/16 ff.), die nach ihrem Art. 13 am 20. Tag
nach ihrer Veréffentlichung im Amtsblatt der EG in Kraft ge-
treten ist und die die Richtlinie 77/187/EWG vom 1l4. Februar
1977 (ABl1 v. 5.3.1977, Nr. L 51/26) abgeldst hat. Da nach all-
gemeiner Auffassung § 613a BGB EG-rechtskonform auszulegen
ist, muss in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Kon-
zernrechtsabteilung zundchst der Inhalt der gemeinschafts-

rechtlichen Vorgaben dargelegt werden.
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1. Rechtsprechung des EuGH und ihre Bestdtigung durch die
Richtlinie 2001/23/EG

a) Die Identitidt der wirtschaftlichen Einheit

Schon zu dem vor der genannten Richtlinie maRgebenden Recht
hat der EuGH den Standpunkt vertreten, es misse eine ,wirt-
schaftliche Einheit“ ibergehen, die als ,organisatorische Ge-
samtheit von Personen und Sachen zur Auslbung einer

wirtschaftlichen Tatigkeit“ umschrieben wurde.

So etwa EuGH NZA 1997, 433, 434 Tz. 13; EuGH NZA 1999,
189, 190 Tz. 25; EuGH NZA 2003, 1385, 1386, Tz. 30

Die so beschriebene Einheit muss ihre , Identitidt“ bewahren.

EuGH NZA 1997, 433 Tz. 10; EuGH NZA 1999, 189, 190 Tz. 21;
EuGH NZA 2003, 1385, 1386 Tz. 29

Die bloRe Fortfilhrung der bisherigen T&tigkeit (,Funktions-

nachfolge") reicht hierfiir nicht aus.

So EuGH NZA 1997, 433, 434 Tz. 15 - Ayse Silzen; anders
wohl EuGH NZA 1994, 545, 546 Tz. 20 - Christel Schmidt,
worauf in der neueren Rechtsprechung jedoch nicht mehr zu-

riickgegriffen wird.

Diese Rechtsprechung wurde durch die Richtlinie 2001/23/EG
bestdtigt, die in ihrem Art. 1 Abs.l lit. b nunmehr ausdriick-
lich bestimmt: Als Ubergang im Sinne der Richtlinie gilt ,der
Ubergang einer ihre 1Identit&t bewahrenden wirtschaftlichen
Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfassung von Res-
sourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Ne-

bentdatigkeit.™
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b) Die bei einer Gesamtbetrachtung zu beachtenden Faktoren

Bei der Priifung der Frage, ob eine ,wirtschaftliche Einheit™
Ubergegangen ist, muss eine Gesamtbetrachtung stattfinden, bei
der samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsa-

chen zu bericksichtigen sind.

EuGH NZA 1997, 433, 434 Tz. 14, auch zum Folgenden

Zu diesen Umstdnden gehdren ,namentlich™ die Art des betref-
fenden Unternehmens oder Betriebes, der etwaige Ubergang der
materiellen Betriebsmittel wie Gebdude und bewegliche Giiter,
der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs,
die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen In-
haber, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der
Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichte-
ten Tdtigkeiten und die Dauer einer evtl. Unterbrechung der
Tdtigkeiten. Diese beispielhafte Aufzdhlung wird an anderer
Stelle dadurch erganzt, dass das Fehlen einer unmittelbaren
vertraglichen Beziehung zwischen VerdufBerer und Erwerber ein
Indiz dafiir ist, dass kein Betriebsiibergang vorliegt, dass
dieses Indiz jedoch widerlegt werden kann, weil die Ubertra-

gung auf einem anderen vertraglichen Wege erfolgte.

EuGH NZA 1997, 433 Tz. 11; EuGH NZA 1999, 189, 190 Tz. 23
Daraus wird man schlieBen koénnen, dass umgekehrt das Vorliegen
einer unmittelbaren vertraglichen Beziehung fiir die Annahme

eines Betriebsiibergangs spricht.

Weiter ist in der Rechtsprechung davon die Rede, dass das Ei-

gentum an den Betriebsmitteln ohne Bedeutung sei; vielmehr
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komme es allein darauf an, wer die Verantwortung fiir das be-

triebliche Geschehen trage.

EuGH NZA 545, 546 Tz. 20, bestatigt durch EuGH NZA 1997,
433 Tz. 8; ebenso EuGH NZA 2003, 1385, 1387 Tz. 41

Dies wird mit der Erwdgung gerechtfertigt, filir den Arbeitneh-
mer mache es keinen Unterschied, ob der Erwerber Eigentiimer
der Betriebsmittel werde, da das Schutzbediirfnis und das Inte-
resse an einer Kontinuitdt des Arbeitsverhdltnisses in glei-
cher Weise bestehe, wenn der neue Inhaber das sachliche
Substrat des Arbeitsprozesses nur gepachtet habe oder es auf

andere Weise seiner Betriebsfiihrung zugrunde legen k&énne.

EuGH EuGHE 1987, 5483

c) Die grundsidtzliche Weichenstellung: Reine Dienstlei-
stung oder Arbeit mit relevanten Betriebsmitteln

Von besonderer Bedeutung ist nach der Rechtsprechung des EuGH
die Natur der fraglichen Aktivit&dt. Geht es wie bei der Gebau-
dereinigung praktisch ausschliefflich um den Einsatz der
menschlichen Arbeitskraft, kommt der Tatsache besondere Bedeu-
tung zu, ob der Erwerber einen nach Zahl und Sachkunde wesent-

lichen Teil der Belegschaft iibernommen hat.

EuGH NZA 1997, 433, 434 Tz. 21

Sind demgegeniber wie bei einer Krankenhausverpflegung zahl-
reiche Betriebsmittel wie R&umlichkeiten, Wasser, Energie und
Inventar unverzichtbar, kommt es entscheidend auf deren Uber-

tragung an.

EuGH NZA 2003, 1385, 1386 Tz. 36
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Dies schlieBt nicht aus, dass auch ohne das Vorliegen der ei-
nen oder der anderen Voraussetzung ein Betriebsilibergang ange-
nommen werden kann, doch miissen daflir jeweils ganz gravierende
Anhaltspunkte sprechen. Im hier interessierenden Fall ist da-
her zunadchst zu untersuchen, ob der Einsatz der menschlichen
Arbeitskraft v6llig im Vordergrund steht, oder ob dem Einsatz
materieller Betriebsmittel gleichfalls wesentliche Bedeutung

zukommt .

2. Relevanz der menschlichen Arbeitskraft im konkreten Fall

Wie den Unterlagen zu entnehmen ist, soll das Biiromobiliar
einschlieflich PCs und die Telefonanlage neu angeschafft wer-
den. Ob es wirtschaftlich sinnvoll ist, die bisher fiir die
fraglichen T&tigkeiten benutzten PCs generell aus dem Verkehr
zu ziehen und sie insbesondere in den drei zu schliefenden
Niederlassungen zu ,verschrotten“, mag man mit einem Fragezei-
chen versehen, zumal es ja bei den ganzen MaBnahmen primdr um
Kosteneinsparungen geht. Gleichwohl ist mangels weiterer An-
haltspunkte in den zugdnglich gemachten Planungsunterlagen da-
von auszugehen, dass das CCC gewissermaBen ,auf der grilinen

Wiese™ errichtet wird.

Von mdglicherweise groBerer wirtschaftlicher Bedeutung sind
demgegentiber die Programme und Daten, die von der GA zur Ver-
fligung gestellt werden. Zwar soll das CCC eine neue Software-
lésung in Form des FOS erhalten, doch ist vermutlich fir eine
Ubergangszeit und bei konkreter Erforderlichkeit die Weiter-
nutzung der bisher verwendeten Anwendungen vorgesehen. Dazu
kommen die Kundendaten, ohne die in sehr vielen F&llen eine
sinnvolle Arbeit nicht méglich ist: Wie man sich als Angespro-
chener verhdlt, hdngt nicht zuletzt von dem bisherigen Verlauf

des Versicherungsverhdltnisses und von dem Informationsstand
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ab, der abrufbar vorhanden ist. Die Situation im CCC ist inso-
fern nicht mit der einer Stelle vergleichbar, die Fahrplanaus-
kiinfte erteilt oder {liber Borsenkurse informiert. Selbst wenn
ein Kunde lediglich eine Adressendnderung mitteilt, wird es
sinnvoll sein, sogleich zu {Uberpriifen, ob die neue Anschrift

bereits gespeichert ist oder nicht.

Die vorhandene Software und die Kundendaten sind fir die Auf-
gabenerfillung von wesentlicher Bedeutung. Auf die Tatsache,
dass es sich nicht um ,Sachen™ im Sinne k&rperlicher Gegens-
tdnde, sondern um sonstige Vermogenswerte handelt, kommt es
dabei nicht an. Anders als bei Reinigungsarbeiten, bei denen
die Gerdte nur marginale Bedeutung haben (und Ulberdies jeder-
zeit ersetzbar sind), geht es hier um spezifische Arbeitsmit-
tel, ohne die eine sinnvolle Leistungserbringung nicht méglich
ist. Auch sind sie ersichtlich nicht substituierbar, soweit
sie im Einzelfall (z. B. aufgrund einer Stoérung) voriibergehend

nicht zur Verfliigung stehen sollten.

Angesichts dieser Umstdnde spricht sehr viel mehr dafir, kei-
nen ,reinen Dienstleistungsfall™, sondern eine Situation anzu-
nehmen, bei der es primdr auf den Ubergang von Betriebsmitteln
ankommt und bei der die Weigerung des Erwerbers, einen groBle-
ren Teil der Belegschaftsmitglieder zu iibernehmen, deshalbohne

Bedeutung ist.

S. den insoweit vergleichbaren Fall EuGH NZA 2003, 1385
ff., wonach es bei der Krankenhausverpflegung primdr auf

die dabei eingesetzten Gerdte ankommt.

Keine Rolle spielt es auch, ob die Software bzw. die Kundenda-
ten nur ,zur Verfiigung gestellt™ oder ob sie dem CCC zur ei-
genwirtschaftlichen Nutzung {iiberlassen werden. Der EuGH hat

dezidiert erklédrt, dass es auf die Zuordnung der Arbeitsmittel
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nicht ankomme; benutzte der bisherige Auftragnehmer aus-
schlieBlich die Gerite des Auftraggebers und wird der Auftrag
nunmehr an ein anderes Unternehmen erteilt, das seine Leistun-
gen mit Hilfe derselben Gerite erbringt, so stellt deren U=
bernahme“ ein entscheidendes 1Indiz fiir das Vorliegen eines

Betriebsteilibergangs dar.
So ausdriicklich EuGH NZA 2003, 1385

Die abweichende Rechtsprechung des BAG, die auf die eigentums-
mdfiige Zuordnung und die Verfigungsbefugnis abstellt, wird

sich schwerlich aufrechterhalten lassen.

Dazu Zwanziger, in: Kittner/Déubler/Zwanziger, Kindigungs-
schutzrecht, Kommentar fiir die Praxis, 6. Aufl.,'Frank—
furt/Main 2004, § 613a Rn. 33

Dies muss insbesondere bei konzerninternen Vorgdngen gelten:
Hier h&dtte andernfalls das Ubertragende Unternehmen jederzeit
die Méglichkeit, den Betriebsilibergang mehr oder weniger damit
zu blockieren, dass die Betriebsmittel formal bei ihm verblei-

ben und nur zu ~abhdngiger Nutzung"“ tberlassen werden.

3. Anwendung der weiteren Kriterien

Entsprechend dem oben unter 1 Dargestellten ist nicht nur auf
die Art der Tatigkeit und die Ubernahme von materiellen oder
immateriellen Betriebsmitteln abzustellen. Vielmehr kommen

weitere Gesichtspunkte in Betracht.

- Die ,Ubernahme der Hauptbelegschaft"“ soll im vorliegenden
Fall nicht stattfinden. Dies wiirde bei einem reinen #Ar—

beitskraftunternehmen™ ein sehr gewichtiges Gegenargument
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gegen einen Betriebsiibergang darstellen (ohne diesen jedoch
definitiv auszuschliefen), ist im vorliegenden Zusammenhang
jedoch ohne wesentliche Bedeutung, da es andernfalls der Er-
werber in der Hand hdtte, durch die schlichte Erklarung der
Nichtiibernahme die Vorschrift des § 613a BGB in den aller-
meisten Fdllen gegenstandslos zu machen. AuBerdem 1ist auf
die Ausfiihrungen unter II zu verweisen, wonach der Arbeitge-
ber in Fdllen der vorliegenden Art evtl. gezwungen ist, die
an sich filir eine Kindigung vorgesehenen Arbeitnehmer in das

Call-Center zu versetzen.

Ein ,Ubergang der Kundschaft“ findet sicherlich insoweit
nicht statt, als die Versicherungsvertrdge nunmehr mit dem
CCC fortgesetzt wirden. Allerdings werden faktisch alle die-
jenigen Kunden in den Arbeitsprozess des CCC integriert, die
nicht der Kompliziertheit der Probleme wegen in die Zustédn-
digkeit des Back Office fallen. Ob dies als zusdtzliches In-
diz fir das Vorliegen eines Betriebsiibergangs gentigt, ist -
sowelit ersichtlich - hochstrichterlich noch nicht entschie-
den. Bel zwel nicht konzernmdfig verbundenen Unternehmen
wiirde man vermutlich nicht von einer Ubernahme des Kunden-
kreises sprechen, wenn dieser seine bisherigen vertraglichen
Beziehungen aufrechterhalten wiirde und der ,Ubernehmer™ le-
diglich bei der Abwicklung der Kundenbeziehungen Hilfe leis-
ten wiirde. Innerhalb eines Konzerns wird man dies allerdings
anders beurteilen kénnen: Hier geht es bei der Uberlassung
von Tatigkeitsfeldern an verbundene Unternehmen typischer-
weise nur um eine Neuverteilung der Arbeit, nicht um eine
(die Kunden eher irritierende) Uberleitung von Vertragsver-
hdltnissen. Innerhalb eines Konzerns wird man daher aus-
schlieBlich darauf abstellen kénnen, wer faktisch die
Funktion der Kundenbetreuung {ibernimmt; dies ist ein Aquiva-
lent zur Ubernahme der Kundenbeziehungen durch einen auBen-

stehenden Erwerber. Anders zu entscheiden wiirde bedeuten,
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dass innerhalb eines Konzerns Verdnderungen der Arbeitsab-
ldufe ohne Eingreifen des § 613a BGB moglich wdren, die un-
ter voneinander unabhidngigen Unternehmen ein gewichtiges

Indiz fir das Vorliegen eines Betriebsilibergangs waren.

- Das weitere Kriterium ,Grad der Ahnlichkeit der verrichte-
ten Tédtigkeiten™ spricht gleichfalls fiir das Vorliegen eines
Betriebsiibergangs. Die Rechtsprechung verlangt bewusst keine
Identitdt der T&tigkeiten, die selten vorliegen wird, da ein
Erwerber typischerweise andere (und aus seiner Sicht besse-
re) Arbeitsmethoden anwenden wird. Vielmehr wird allein auf
die ,Ahnlichkeit“ abgestellt; ist sie groB, spricht dies fiir
eine Anwendung des § 613a BGB, ist sie eher gering, spricht

dies filir ein gegenteiliges Ergebnis.

S. aus der Rechtsprechung EuGH NZA 1994, 545, 546 Tz. 17;
EuGH NZA 1997, 433, 434 Tz. 14; EuGH NZA 1999, 189, 190
TZ. 29

Im konkreten Fall geht es ausweislich der Stellungnahme der
Konzernrechtsabteilung (S. 14 ff.) um Antragsbearbeitung so-
wie um ,andere Auftrdge, welche in der Regel eher vertrieb-
lich geprdgt sein diirften und heute nicht zum Tatigkeitsfeld
der GA-Niederlassungen z&hlen.“ Bei der Antragsbearbeitung
ergeben sich durch den Einsatz anderer EDV-Programme Ver&n-
derungen; auch soll der Einzelne nicht mehr fir bestimmte
Regionen und fiir bestimmte Versicherungszweige zustdndig
sein. Weiter sollen anspruchsvollere Aufgaben wegfallen und

im Back-Office erledigt werden.

Die Gleichartigkeit zweier T&atigkeiten wird jedoch nicht da-
durch beeintrédchtigt, dass man mit einer neuen EDV-Anwendung
arbeitet; auch die Tatsache, dass die Antr&dge aus allen Tei-

len der Republik stammen kénnen, bringt keine neue Qualitéat.
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Sie erhéht allerdings insoweit die Anforderungen, als hdufig
nicht auf bestimmtes Vorwissen aufgebaut werden kann (wes-
halb es sich méglicherweise empfehlen wiirde, innerhalb des
CCC doch regionale Zustandigkeiten einzurichten). Auf der
anderen Seite werden die Anforderungen geringer, weil ein
Teil der Geschdaftsvorfdlle an anderer Stelle erledigt wird.
Gleichwohl ist die Ahnlichkeit mit der bisherigen Sachbear-
beitung nicht zu verkennen - ganz abgesehen davon, dass auch
Anrufe zu beantworten und Auskiinfte zu geben sind, die in
ahnlicher Weise bisher anfallen und die keine ausdriicklich
Erwdhnung gefunden haben. Auch eine verdnderte Arbeitsorga-
nisation kann im Ubrigen den hohen Grad der Ahnlichkeit der

Téatigkeiten nicht beeintrdchtigen.

Ein Indiz, dass gegen das Vorliegen eines Betriebsilibergangs
spricht, ist die mehr oder weniger grofie Dauer einer Unter-
brechung. Insoweit besteht Ubereinstimmung mit der Stellung-
nahme der Konzernrechtsabteilung: Die Tatigkeit wird
kontinuierlich fortgesetzt, eine Unterbrechung der Antrags-
bearbeitung kommt schon mit Riicksicht auf die gewollte Ver-
besserung der Kundenbeziehungen nicht in Betracht. Insoweit
ergibt sich ein zus&dtzliches Indiz fir das Vorliegen eines

Betriebsiibergangs.

Die Ubernahme durch Vertrag zwischen VeriduBerer und Erwerber
spricht - wie oben unter 1 ausgefiihrt - gleichfalls filir die
Anwendung des § 613a BGB. Dafiir ldsst sich anfihren, dass
anders als bei der Ubernahme eines Auftrags durch einen neu-
en Auftragnehmer von vorneherein klar ist, welche ,Einheit™
von wem lbernommen wird. Die Gefahr, dass sich ein Unterneh-
men gegen seinen Willen plétzlich in der Rolle eines Erwer-

bers nach § 613a BGB sieht, besteht hier nicht.
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Auf diesem Wege wdre mdglicherweise auch den Bedenken Bau-
ers (NZA 2004, 14 ff.) gegen die Entscheidung EuGH NZA
2003, 1385 ff. zu begegnen, der nicht ganz zu Unrecht dar-
auf hinweist, es kénne nicht angehen, dass nach einer Kiin-
digung des Vertrages mit einem Auftragnehmer wegen
mangelhafter Arbeitsqualitdt ein neu ausgesuchtes Unter-
nehmen automatisch alle die Kradfte beschaftigen misse, die
Anlass fir die Kindigung des bisherigen Vertrages gegeben

haben.

Ob im vorliegenden Zusammenhang Vertrdge zwischen der GA und
dem CCC geschlossen werden, ist den derzeit flir den Gutachter
zuganglichen Unterlagen nicht zu entnehmen. Innerhalb eines
Konzerns kann es darauf jedoch nicht entscheidend ankommen, da
ein derartiger Vertrag sowieso eine gewisse Ahnlichkeit mit
einem (wirtschaftlichen) In-sich-Geschidft hdtte. Anders als im
gesetzlichen Normalfall des Betriebslibergangs wird hier wvon
einer Stelle aus letztlich verbindlich entschieden, was der
Ubernehmer erhdlt und nach welchen Regeln er in Zukunft zu
verfahren hat. Damit ist von vorneherein die in anderen Zusam-
menhdngen bestehende Gefahr gebannt, in eine Betriebsiiberneh-
merrolle gezwdngt zu werden: Das CCC bzw. seine Organe wissen
von Anfang an, was im Einzelnen an Aufgaben und Anforderungen
auf sie zukommt. Insoweit ist eine konzerneinheitliche Ent-
scheidung im Rahmen des § 613a BGB einem Vertrag gleichzuset-

Zen.

4. Ergebnis

Bei der notwendigen Gesamtbetrachtung sprechen sehr viel mehr
Indizien fiir als gegen einen Betriebsiibergang. Dies ist vo&llig
eindeutig, wenn man wie hier davon ausgeht, dass es sich nicht
um eine ,reine Dienstleistung“ handelt, sondern dass eine be-

stimmte Software und bestimmte Daten als wichtige Betriebsmit-
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tel fiir die Erbringung der Tatigkeit essentiell sind. Aber
auch dann, wenn man diese Auffassung nicht teilt, spricht die
faktische Ubernahme der Kunden, die groBfe Ahnlichkeit der T&-
tigkeiten sowie die Unmittelbarkeit des Ubergangs fiir die An-
wendung des § 613a BGB. Dass auf diese Weise mehr
Arbeitsverhdltnisse auf das CCC tiibergehen als dort Arbeits-
krafte bendtigt werden, steht auf einem anderen Blatt: Die Ar-
beitgeberseite besitzt das von der Rechtsprechung durchgdngig
anerkannte Recht, die Arbeitsabldufe zu rationalisieren und
auf diese Weise bestimmte Aufgaben mit weniger Personal zu be-
wdltigen. Kiindigungen sind daher bei einem ,Personaliiberhang™
nicht ausgeschlossen, doch miissen bei der Auswahl der zu kiin-
digenden Arbeitnehmer die (seit 01.01.2004 neu gefassten)

Grundsdtze Uber die soziale Auswahl beachtet werden.
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II. Schranken des Kiindigungsrechts bei Ausgliederung von Auf-
gaben auf eine abhidngige Tochtergesellschaft

Nach der neuesten Rechtsprechung des BAG (NZA 2003, 549 ff.)
ist die Kindigung eines Arbeitsverhdltnisses ausgeschlossen,
wenn dieselbe Aufgabe von einer anderen Konzerngesellschaft
Ubernommen wird, die im Einwirkungsbereich der Arbeitgeberge-
sellschaft tatig ist. Diese Rechtsprechung ist zundchst darzu-
stellen (unten 1) und anschlieBend auf ihre Ubertragbarkeit

auf den konkreten Fall zu untersuchen (unten 2).

1. Die Rechtsprechung des BAG

In der sog. Rheumaklinik-Entscheidung
BAG NZA 2003, 549 ff.
hatte das BAG iber folgende Konstellation zu befinden.

Eine gemeinnitzige Krankenhaus-GmbH befand sich in wirtschaft-
lichen Schwierigkeiten. Um Personalkosten zu sparen, gliederte
sie die Reinigungsdienste sowie den Kiichen- und Servierbereich
aus und Ubertrug ihn auf eine 100-%-ige Tochter, die sog. Ser-
vice-GmbH. Diese sollte mit neuen Arbeitskradften und ohne Bin-
dung an Tarifvertrdge die fraglichen Funktionen erfiillen. Den
bisher im Bereich Reinigung und Verpflegung tdtigen Arbeitneh-
mern wurde wegen Stilllegung ihres bisherigen Arbeitsbereichs
betriebsbedingt gekiindigt. In den von zahlreichen Betroffenen
angestrengten Kindigungsschutzverfahren trug die beklagte Ar-

beitgeberin vor (Wiedergabe in BAG NZA 2003, 549, 550):

~Die Beklagte hat vorgetragen, die gesamten Reinigungs-,

Kiichen- und Servierbereiche seien von ihr zum 31.03.2001
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stillgelegt worden. Zum 01.04.2001 seien sdmtliche Dienst-
leistungen auf die Service-GmbH Ubertragen worden, die
keine Mitarbeiter von ihr ilibernommen habe. Ein Betriebs-
tibergang liege nicht vor, da nichts auf die Service-GmbH
tibergegangen sei. Die Nutzung der Einrichtungen der Rheu-
maklinik durch die Service-GmbH erfolge nicht eigenwirt-
schaftlich, sondern nur zur Erfillung der im Verhdltnis zu

ihr, der Beklagten, begriindeten Dienstleistungspflicht...

Seit 1.4.2001 {ibe sie keine Arbeitgeberfunktionen in den
betroffenen Bereichen mehr aus. Sie habe es sich nicht
vorbehalten, Mitarbeitern der Service-GmbH irgendwelche
Weisungen zu erteilen. Es sei vorgesehen gewesen und auch
so umgesetzt worden, dass die Service-GmbH einen mit Ein-
zelprokura versehenen Prokuristen beschidftigte, der mit
der Befugnis des Personalleiters ausgestattet sei. Dieser
sei aufgrund einer Geschdftsanweisung fiir alle personellen
und sozialen Angelegenheiten der Mitarbeiter in der Servi-
ce-GmbH zustdndig. AuBerdem verfiige die Service-GmbH Uber
einen Betriebsleiter, dessen fachlichen Weisungen die Mit-

arbeiter der Service-GmbH ausschlieflich unterlidgen.™

Das BAG hat das Vorliegen ,dringender betrieblicher Erforder-
nisse™ verneint und den Kiindigungsschutzklage stattgegeben.
Dabei stilitzte es sich zentral auf folgende Erwdgungen (BAG NZA
2003, 549, 551):

~Es ist rechtsmissbrduchlich, wenn die Beklagte demgegen-
Uber ein unternehmerisches Konzept zur Kostenreduzierung
gewahlt hat, das faktisch nicht zu Anderungen in den be-
trieblichen Abl&ufen, jedoch bei allen Arbeitnehmern der
betroffenen Abteilungen erklartermaBen zum Verlust ihres
Arbeitsplatzes fithren sollte, obwohl nach wie vor ein -

allenfalls moglicherweise reduzierter - Beschaftigungsbe-

20/26



darf bestand. Die Grindung einer im Sinne von § 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch
in das Unternehmen der Beklagten eingegliederten Organge-
sellschaft (GmbH) und die Ubertragung der Arbeiten der be-
troffenen Abteilungen auf diese GmbH war zwar rechtlich
zuldssig. Sie war jedoch in der hier praktizierten Ausges-
taltung rechtsmissbrduchlich und damit kindigungsrechtlich
unbeachtlich, denn die Wahl dieser Organisationsform konn-
te in erster Linie nur dem Zweck dienen, den Arbeitnehmern
der betroffenen Bereiche ihren Kiindigungsschutz zu nehmen
und sich von ihnen ,frei’ zu trennen, damit die Arbeit in
Zukunft von anderen, schlechter bezahlten Arbeitnehmern
verrichtet wurde. Der verfassungsrechtlich gebotene kiindi-
gungsrechtliche Mindestschutz wdre nicht mehr gewdhrleis-
tet, wirde man dem Arbeitgeber gestatten, Teilbereiche
seines Betriebes (oder gar den ganzen Betrieb) ,stillzule-
gen’, den betroffenen Arbeitnehmern ohne Kiindigungsschutz
zu kindigen, um dann dieselben Arbeiten an derselben Be-
triebsstdtte durch eine finanziell, wirtschaftlich und or-
ganisatorisch in sein Unternehmen voll eingegliederte
Organgesellschaft mit jlingeren und preiswerteren Arbeits-
krdften, die in den ersten sechs Monaten nicht einmal Kiin-

digungsschutz gehabt h&dtten, weiter verrichten zu lassen.“

Ohne Bedeutung ist die Tatsache, dass die abhédngige GmbH nur
deshalb als Organgesellschaft ausgestaltet wurde, damit keine
zusdtzliche Umsatzsteuerpflicht entsteht, sondern die wvon der
GmbH getdtigten Umsédtze weiterhin dem Krankenhaus zugerechnet
werden konnten: Entscheidend ist die tatsdchlich vorhandene
Abhdngigkeit und die Verfligungsbefugnis des bisherigen Arbeit-

gebers Uber die fraglichen T&tigkeiten.

BAG NZA 2003, 549, 552 1i. Sp.
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Im Folgenden lieB es das BAG dahinstehen, ob auch ohne eine
solche Abh&ngigkeit aus konzernarbeitsrechtlichen Griinden eine
Klindigung ausscheide, weil in einer abhdngigen Gesellschaft

freie Arbeitsplitze vorhanden seien.
BAG NZA 2003, 549, 552 re. Sp.

Die Erwdgungen des BAG sprechen allerdings fiir eine positive
Entscheidung, da es schwerlich einen Unterschied macht, ob ii-
ber die neuen Arbeitsplédtze im Wege eines Organschaftsverhalt-
nisses oder ,nur“ im Wege der ,normalen" Konzernleitungsmacht

verfligt werden kann.

2. Ubertragbarkeit auf den vorliegenden Fall?

Der hier zu beurteilende Fall liegt insoweit &hnlich, als ein
groBer Teil des Privatkundengeschdfts und ein abgrenzbarer
Teil des Firmenkundengeschifts auf das CCC Ubertragen wird.
Dass daneben Aufgaben im Arbeitgeber-Unternehmen verbleiben
(Back-Office), kann keinen entscheidenden Unterschied ausma-
chen; Ubertragen auf den Fall der Rheumaklinik wiirde dies etwa
der Situation entsprechen, dass die Reinigung der Intensivsta-
tion oder anderer besonders sensibler Bereiche weiterhin durch
eigene Arbeitskrifte erfolgen wiirde, der (groBe) Rest aber auf

die Service-GmbH ausgegliedert wiirde.

Ein Unterschied kénnte weiter darin liegen, dass im Bereich
von GA und CCC dieselbe Arbeit mit einer geringeren Zahl von
Arbeitskriften erledigt werden soll. Dabei ist schon zweifel-
haft, ob diese Absicht nicht auch im Fall der Rheumaklinik be-
stand; die Lebenserfahrung spricht Jedenfalls dafir, dass die
Arbeitgeberseite auch dort entsprechende Uberlegungen anstell-
te. Auch wenn dies nicht so wire - die beabsichtigte Reduzie-

rung des Personals &ndert nichts an der Anwendbarkeit der vom
22/26



BAG entwickelten Grundsidtze. In der oben 1 mitgeteilten zwei-
ten Textpassage aus dem Urteil ist ausdriicklich von einem
»mdglicherweise reduzierten Beschdftigungsbedarf™ die Rede.
AuBerdem wiirde der Weg lber die Griindung einer Tochtergesell-
schaft jedenfalls zur Ausschaltung der Grundsdtze liber die so-

ziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG fiihren.

Ein weiterer denkbarer Unterschied konnte darin liegen, dass
die Tatigkeit im CCC mit neuer Software erfolgen soll und dass
fiir dieses auch Aufgaben vorgesehen sind, die bisher nicht in
den Ubernommenen Bereichen angefallen sind. Auch insoweit ist
jedoch kein Grund ersichtlich, wvon den BAG-Grunds&tzen abzuge-
hen. Hatte man im Fall der Rheumaklinik (was durchaus nicht
auszuschlieBen war) die Reinigungsdienste neu organisiert und
beispielsweise die zu sdubernde Quadratmeterzahl verdndert o-
der neue Gerdte angeschafft, hadtte dies nichts an der kiindi-
gungsschutzrechtlichen Beurteilung gedndert. Dass man die
Ausgliedérung zugleich zum Anlass nimmt, die Arbeitsvollziige
in der einen oder anderen Weise umzugestalten, liegt nahe, é&n-
dert aber nichts daran, dass die Aufgabenerfiillung im Kern
dieselbe bleibt. Was die Erledigung zusdtzlicher Aufgaben an-
geht, so geht auch die Stellungnahme der Arbeitgeberseite da-
von aus, dass damit weniger als die H&lfte der Arbeitszeit im
CCC ausgeflillt wird. Weiter kann die Anlagerung zusdtzlicher
Téatigkeitsbereiche in der Zukunft nichts daran &ndern, dass
zundchst einmal eine ,Funktionsnachfolge"“ wvorliegt, also die

bisherige Tatigkeit an anderer Stelle fortgefiihrt wird.

Ein wesentlicher Unterschied kénnte allerdings insofern beste-
hen, als nach den dem Gutachter zur Verfiligung stehenden Unter-
lagen nirgends von der Begriindung eines
Organschaftsverhdltnisses die Rede ist. Allerdings wider-
spricht es der Lebenserfahrung, das CCC auch steuerrechtlich

in der Weise zu verselbststdndigen, dass die GA fir die sei-
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tens des CCC erbrachten Dienste Mehrwertsteuer zu zahlen hat-
te, die das CCC dann an die Finanzverwaltung abfiihren miisste.
Auf diese Weise 16 % Kostensteigerung zu schaffen, widre mit
der Gesamtkonzeption der geplanten MaBnahmen schwerlich zu
vereinbaren. Wie das Organschaftsverhdltnis im Einzelnen aus-
gestaltet sein wird, l&dsst sich nicht beurteilen. In Betracht
kommt, dass die Finanzholding sowohl mit der GA als auch mit
dem CCC ein Organschaftsverhdltnis begriindet. Moéglich ist
daneben aber auch, dass dieses im Verhdltnis GA - CCC geschaf-
fen wird. Im einen wie im anderen Fall wiirden die Arbeitsvor-
génge von einer Stelle aus gesteuert; eine formal geschaffene
Autonomie der Unternehmensleitung des CCC wdre ebenso irrele-
vant wie die in der BAG-Entscheidung wiedergegebene Stellung
des Prokuristen der Tochtergesellschaft, der fir alle perso-
nellen und sozialen Angelegenheiten der Mitarbeiter zustidndig

war.

Auch dann, wenn entgegen allen Erwartungen auf eine Organ-
schaft verzichtet wiirde, l&ge die Entscheidungsmacht iiber die
Zuordnung von Aufgaben allein beim Vorstand der GA. Dieser
kann im Einzelnen bestimmen, wie die kiinftige Funktionserfiil-
lung aufgeteilt ist, welche Aufgaben in das CCC verlagert und
welche im eigenen Hause erledigt werden. Insofern kann in
gleicher Weise wie in der vom BAG entschiedenen Konstellation
die Grenze zwischen ,freien Arbeitspldtzen“, die neu besetzt
werden, und dem verbliebenen Beschdftigungsvolumen, dessen
Schrumpfung betriesbedingte Kindigungen rechtfertigt, frei ge-
zogen werden. In diesem ,Herausschneiden“™ eines Teils der Auf-
gaben 1liegt der maBRgebende Akt fiir die Ausschaltung des
Kindigungsschutzes. Eine derartige unternehmerische MaRnahme
ist deshalb auch dann nicht zur Begriindung dringender betrieb-
licher Erfordernisse geeignet, wenn die neu geschaffene Toch-

tergesellschaft nicht in einem Organschaftsverhdltnis zum
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bisherigen Arbeitgeberunternehmen (oder der Finanzholding)

steht.

3. Ergebnis

Die Grundsdtze, die das BAG am Beispiel der Rheumaklinik ent-
wickelt hat, sind auch im vorliegenden Fall anwendbar. Dies
bedeutet, dass die Aufgabenverlagerung auf das CCC keine be-
triebsbedingten Kindigungen rechtfertigen kann. Da es schwer-
lich im Interesse des Unternehmens liegt, die fraglichen
Beschaftigten bei voller Entgeltzahlung nach § 615 BGB ohne
Tatigkeit 2zu lassen, kommt den Umstédnden nach lediglich eine
Ubernahme durch das CCC in Betracht. Sobald diese erfolgt,
wlirde dann das Vorliegen eines Betriebsilibergangs auch damit zu
rechtfertigen sein, dass praktisch die gesamte bisherige Be-

legschaft aus den betroffenen Betriebsteilen ilibernommen wiirde.
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C. Zusammenfassung

Werden die bisher vorliegenden Planungen im Wesentlichen un-
verdndert umgesetzt, sind Betriebsteiliibergdnge von den 8 Nie-
derlassungen der GA hin zum CCC anzunehmen. Dies gilt auch
dann, wenn man eine ,reine Dienstleistung“ unterstellt und den
libernommenen Betriebsmitteln nur ganz untergeordnete Bedeutung

zumisst.

Nach der neuesten Rechtsprechung des BAG berechtigt die kon-
zerninterne Ausgliederung bei Vorliegen eines Organschafts-
verhdltnisses nicht zu betriebsbedingten Kiindigungen. Dies ist
nach hier vertretener Auffassung auch auf den (wenig wahr-
scheinlichen) Fall zu erstrecken, dass kein Organschafts-

verhdltnis im Sinne des Umsatzsteuerrechts begriindet wird.

Das BAG hat in seiner Rheumaklinik-Entscheidung (NZA 2003,
549, 551 rechte Spalte) eine Reihe von Wegen aufgezeigt, wie
das unternehmerische Ziel, die Arbeit in den betroffenen Be-
reichen kostenglinstiger zu gestalten, unter Wahrung arbeits-
rechtlicher Schutzbestimmungen verfolgt werden kann. Dies im
Einzelnen zu untersuchen, geht allerdings tiiber den Gegenstand

der vorliegenden gutachterlichen Stellungnahme hinaus.
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