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A. Einleitung

Mit kaum einer Richtlinie auf dem Gebiet des europidischen Arbeitsrechts haben
sich die Literatur sowie der EuGH und der EFTA-Gerichtshof hiufiger befasst als
mit der Betriebsiibergangsrichtlinie. Gegenstand dieser vielfiltigen Literatur und
Entscheidungen waren zumeist nicht Fragen, die die von der Richtlinie vorge-
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sehenen Rechtsfolgen betrafen. Vielmehr ging es um grundlegende Definitionen
jener Begriffe, die fiir die generelle Anwendbarkeit der Richtlinie mafigeblich sind.
Dabei stellten sich in der Rechtsprechung zur generellen Anwendbarkeit der Richt-
linie im Wesentlichen drei Probleme, die auch fiir ihre Anwendbarkeit im Sffent-
lichen Dienst von besonderer Bedeutung sind: das Hauptproblem der Recht-
sprechung lag darin, welche Voraussetzungen die auf einen neuen Arbeitgeber
ibertragene betriebliche Einheit erftillen muss, um als Unternehmen, Betrieb oder
Betriebsteil 1.5.d. Art. 1 Abs. 1 lit. a der Richtlinie zu gelten, um somit den sach-
lichen Anwendungsbereich der Richtlinie zu erdffnen; zudem stellte sich die Frage,
welche Personen unter den Begriff des Arbeitnehmers und dadurch in den persdn-
lichen Schutzbereich dieser Richtlinie fallen; des Weiteren war zu kliren, welche
rechtlichen Formen des Ubergangs eines Unternehmens, Betriebs oder Betriebs-
teils vom Begriff ,durch vertragliche Ubertragung oder durch Verschmelzung®
1.5.d. Art. 1 Abs. 1 lit. a der Betriebsiibergangsrichtlinie erfasst werden.

Ubertragen auf die Thematik, ob und inwieweit die Betriebsiibergangsrichtlinie
auf Privatisierungen anzuwenden ist, stellten sich folgende Probleme: werden auch
offentlich-rechtlich organisierte Unternehmen, Betriebe oder Betriebsteile bzw.
Einheiten innerhalb der 6ffentlichen Verwaltung vom sachlichen Anwendungsbe-
reich der Betriebsiibergangsrichtlinie erfasst? Findet die Betriebsiibergangsricht-
linie auch auf Beamte oder sonstige im offentlichen Dienst Beschiftigte Anwen-
dung, wenn sie nicht unter den Arbeitnehmerbegriff der nationalen Rechtsord-
nungen fallen? Ist unter der Voraussetzung, dass Privatisierungen generell in den
Anwendungsbereich der Betriebsiibergangsrichtlinie fallen, ihr Schutzbereich auch
eroffnet, wenn die Privatisierung nicht auf Grund vertraglicher Beziehungen zwi-
schen dem vormals staatlichen Arbeitgeber und dem jetzigen Inhaber des privati-
sierten Unternehmens, sondern allein auf Grund gesetzlicher Anordnung voll-
zogen wurde?

B. Regelungszweck und Entwicklung der
Betriebstibergangsrichtlinie

Die Betriebsiibergangsrichtlinie in ihrer urspriinglichen Fassung - der Richtlinie
77/187/EWG! - war auf Art. 100 EGV in dessen damaliger Fassung (jetzt Art. 94
EG) gestiitzt. Der Richtliniengeber? sah ein Schutzbediirfnis fiir diejenigen Arbeit-
nehmer, deren Arbeitsverhiltnisse von dem Ubergang eines Unternehmens, Be-
triebs oder Betriebsteils auf einen anderen Inhaber betroffen sind. Insbesondere sah
er eine Notwendigkeit fiir Regelungen, die die Arbeitnehmeranspriiche beim Be-

I ABLNr.Lé6lv. 531977, . 26.
2 Vgl. die Begriindungserwigungen der Richtlinie 77/187/EWG.
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triebsiibergang schiitzen. Da der Arbeitnehmerschutz fiir diese Fille innerhalb der
Mitgliedstaaten jedoch unterschiedlich ausgestaltet ist, war Regelungsbedarf ge-
geben, diese Unterschiede zu verringern, da ein unterschiedliches Arbeitnehmer-
schutzniveau bei Betriebsiibergangen zu Wettbewerbsverzerrungen fithren und sich
somit auf das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes unmittelbar auswirken
konnte.

Nicht zuletzt auf Grund ihrer in vielen Punkten unklaren bzw. auslegungsbediirf-
tigen Vorgaben erfuhren die wesentlichen Begriffe der Richtlinie 77/187/EWG
durch die Rechtsprechung des EuGH weitreichende Konkretisierungen. Mit der
Betriebsiibergangsinderungsrichtlinie 98/50/EG3 wurden diese Konkretisierungen
der grundlegenden Begriffe, die insbesondere der Betriebs- und der Arbeitnehmer-
begriff durch die Rechtsprechung des EuGH erfahren hatten, in die Richtlinie mit
aufgenommen?, wodurch die Richtlinie zwar eine starke inhaltliche Umarbeitung
erfuhr, in der Grundkonzeption jedoch unverindert blieb.” Hingegen wurde mit
der Richtlinie 23/2001/EG® die Betriebsiibergangsrichtlinie, die sie durch die Fas-
sung der Richtlinie 98/50/EG erhalten hatte, lediglich neu kodifiziert, ohne dass
es dadurch inhaltlich zu irgendwelchen Anderungen gekommen wire.

C. Begriffsbestimmungen

I. Der Betriebsteilbegriff der Betriebsibergangsrichtlinie

Gemifl Art. 1 Abs. 1 findet die Betriebsiibergangsrichtlinie Anwendung auf den
Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen. In ihrer urspriing-
lichen Fassung - der Richtlinie 77/187/EWG - enthielt sie keine naheren Defini-
tionen dieser Begriffe. Eine nihere Definition erfuhren die Begriffe Unternehmen,
Betrieb oder Betriebsteil durch die Rechtsprechung des EuGH, deren wesentliche
Kernaussagen mit der Richtlinie 98/50/EG in Art. 1 Abs. 1 lit. b und ¢ in die Be-
triebsiibergangsrichtlinie eingefiigt wurden. Bei der Auslegung dieser Vorschriften
wird man daher jedenfalls auf die Rechtsprechung zum Unternehmens-, Betriebs-
oder Betriebsteilbegriff der Richtlinie 77/187/EWG zuriickgreifen miissen.

Der EuGH hat in seiner bisherigen Rechtsprechung nie zwischen den Begriffen
Unternehmen, Betrieb oder Betriebsteil differenziert. Vielmehr verfolgte er eine
einheitliche Betrachtungsweise, die sich daran orientierte, die Voraussetzungen
festzulegen, die eine tibertragene Einheit erfiillen muss, damit die Rechtsfolgen der

3 ABI. Nr. L 225 v. 20.7.1998, S. 16.

4 Vgl. Nr. 3 ff. der Begriindungserwigungen der Richtlinie 98/50/EWG.

5 Birk, in: MiinchArbR, § 19, Rdnr. 214.

6 AbL Nr. L 82v. 2232001, S. 16.
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Art. 3 ff. der Betriebstibergangsrichtlinie eintreten konnen. Der Sache nach ging
es somit lediglich um die Begriffsbestimmung des Betriebsteils, da bei der Uber-
tragung eines Unternehmens oder Betriebs jedenfalls auch Betriebsteile mit iiber-
tragen werden. Eine sachliche Notwendigkeit zur Differenzierung zwischen diesen
Begriffen besteht daher nicht. Insofern sind aus der Sicht der Betriebstibergangs-
richtlinie auch § 613a BGB als nationaler Umsetzungsvorschrift keine Bedenken
entgegenzubringen, wenn letzterer auf die Erwihnung des Ubergangs eines Unter-
nehmens ginzlich verzichtet.”

Als grundlegende Entscheidung zur Bestimmung des Betriebsteilbegriffs ist das
EuGH-Urteil in der Rechtssache Spijkers® anzusehen. Hier prigte der EuGH erst-
malig das Erfordernis, dass eine ,wirtschaftlichen Einheit® {ibertragen werden
miisse. Diese wirtschaftliche Einheit miisse trotz des Ubergangs ihre Identitit be-
wahren,” was sich zumeist darin zeige, dass dieselbe oder eine gleichartige Ge-
schiftstitigkeit durch den Erwerber fortgesetzt werde. Ziel der Richtlinie sei es
nimlich, ,,die Kontinuitit der im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit bestehen-
den Einheit unabhingig von einem Inhaberwechsel zu gewihrleisten®. Genaue
Vorgaben, wann die tibertragene Einheit eine ,wirtschaftliche Einheit“ im Sinne
dieser Rechtsprechung darstellt, machte der EuGH jedoch nicht. Vielmehr sei das
Vorliegen des Ubergangs einer wirtschaftlichen Einheit an Hand einer Gesamtbe-
trachtung unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls zu bestimmen,
wobei der EuGH eine Vielzahl von zu beriicksichtigenden Kriterien vorgibt. Ohne
dass einem dieser Kriterien vorrangige Bedeutung zukime, seien insbesondere zu
berticksichtigen:

- ,die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebs,

- der Ubergang oder Nichtiibergang der materiellen Aktiva wie Gebiude und
bewegliche Giter,

- der Wert der immateriellen Aktiva zum Zeitpunkt des Ubergangs,

- die Ubernahme oder Nichtiibernahme der Hauptbelegschaft durch den
neuen Inhaber,

- der Ubergang oder Nichtiibergang der Kundschaft sowie

- der Grad der Ahnlichkeit zwischen der vor und der nach dem Ubergang ver-
richteten Titigkeit und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung der
Tatigkeit®.

Liw, Die Betriebsverduflerung im europiischen Arbeitsrecht, 1992, S. 26 f.; von Alvensleben, Die Rechte
der Arbeitnehmer bei Betriebsiibergang im Europiischen Gemeinschaftsrecht, 1992, S. 171 ff.

8 EuGH, Rs. 24/85, Slg. 1986, 1119 (Jozef Maria Antonius Spijkers/Gebroeders Benedik Abattoir CV und
Alfred Benedik en Zonen BY).

9 Vegl. jetzt auch Art. 1 Abs. 1 lit. b der Betriebsiibergangsrichtlinie in der Fassung der RL 98/50/EG.
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1. Offentliche Verwaltung und éffentliche Unternehmen als wirtschaftliche
Einheit?

Wenn sich der EuGH der Definition des Unternehmens-, Betriebs- oder Betriebs-
teilbegriffs als ,wirtschaftliche Einheit bedient, so stellt sich in Bezug auf Priva-
tisierungen die Frage, inwieweit ein Unternehmen oder eine Verwaltungseinheit,
die bisher in einer dffentlich-rechtlichen Rechtsform existiert und in eine privat-
rechtliche Organisationsform iibergeleitet werden soll, tatsichlich als eine solche
wirtschaftliche Einheit im Sinne der EuGH-Rechtsprechung angesehen werden
kann. Dabei ist auf der einen Seite zu beriicksichtigen, dass die Betriebsiibergangs-
richtlinie bereits in ihrer Stammfassung nicht danach differenziert, ob das Unter-
nehmen, der Betrieb oder der Betriebsteil privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich
organisiert ist. Daher sollte die Richtlinie gemaf Art. 2 sowohl auf Erwerber- als
auch auf Verauflererseite jede natiirliche oder juristische Person erfassen. Insbeson-
dere enthilt die Betriebsiibergangsrichtlinie im Gegensatz zur Richtlinie 98/59/EG
(Massenentlassungsrichtlinie) auch keine ausdriickliche Bereichsausnahme zu-
gunsten der 6ffentlichen Verwaltung. Jedoch fillt auf der anderen Seite die Organi-
sation der offentlichen Verwaltung grundsitzlich allein in die Regelungskom-
petenz der Mitgliedstaaten. Insofern kann eine Abgrenzung, inwieweit innerhalb
Offentlich-rechtlicher Organisationsformen die Anwendbarkeit der Betriebstiber-
gangsrichtlinie moglich ist, allein tiber den Unternehmens-, Betriebs- oder Be-
triebsteilbegriff vorgenommen werden, wobei insbesondere der Frage Bedeutung
zukommt, wann eine 6ffentlich-rechtlich organisierte Einheit zugleich auch eine
wirtschaftliche Einheit ist.

Obwohl sich der EuGH bereits mehrfach mit Fillen auseinanderzusetzen hatte, in
denen der Betriebsiibergang einen Bezug zu einem 6ffentlich-rechtlich organi-
sierten Dienstherren aufwies,!0 hat er sich erstmalig in der Entscheidung Henkell
mit der Anwendbarkeit der Betriebsiibergangsrichtlinie im o6ffentlichen Dienst
auseinandergesetzt. Die Rechtssache Henke betraf die Rechtsfrage, ob und inwie-
weit der Zusammenschluss von Gemeinden zu Verwaltungsgemeinschaften in den
sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie falle. In seiner Begriindung stiitzte

10 Insbesondere in der Rs. C-29/91, Slg. 1992, 1-3189 (Dr. Sophie Redmond Stichting/Hendrikus Batol u..)
hitte sich der EuGH mit der Frage der Anwendbarkeit der Betriebsiibergangsrichtlinie innerhalb
Offentlich-rechtlicher Strukturen befassen miissen. Gegenstand dieses Verfahrens war die Frage, inwie-
weit der Entzug 6ffentlich-rechtlicher Subventionen, die eine karitative Stiftung zur Betreuung Dro-
genabhingiger bisher durch eine Gemeinde erhalten hatte, und die Neuvergabe dieser Subventionen
an eine andere Stiftung mit gleicher Zielsetzung als Betriebsiibergang gewertet werden kénnen. Der
Generalanwalt van Gerven hatte sich ausfiihrlich in seinen Schlussantrigen mit der Anwendbarkeit der
Betriebsiibergangsrichtlinie im 6ffentlich-rechtlichen Bereich auseinandergesetzt und fiir einen an der
Rechtsprechung zum Unternehmensbegriff der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften der Art. 81 und
82 EGV orientierten Betriebs(teil)begriff plidiert, nach dem ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausiibende Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art der Finanzierung® erfasst ist. Der
EuGH ging hierauf jedoch nicht ein.

I EuGH, Rs. C-298/94, Slg. 1996, 1-4989 (Anette Henke/Gemeinde Schierke und Verwaltungsgemeinschaft
o Brocken ).
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sich der EuGH vorrangig auf die Begriindungserwigungen der Betriebstibergangs-
richtlinie, wonach die Arbeitnehmer vor Nachteilen geschiitzt werden sollen, ,,die
sich fiir sie aus Anderungen in den Unternehmensstrukturen ergeben kénnen,
welche, durch die wirtschaftliche Entwicklung auf einzelstaatlicher und gemein-
schaftlicher Ebene bedingt, u.a. Folge des Ubergangs von Unternehmen, Betrieben
oder Betriebsteilen auf einen anderen Inhaber durch vertragliche Ubertragung
oder Verschmelzung sind“. Allein auf dieser Begriindung aufbauend kam der
FuGH zu dem - in dieser Deutlichkeit kaum nachzuvollziehenden - Schluss, dass
»die strukturelle Neuordnung der Verwaltung oder die Ubertragung von Verwal-
tungsaufgaben von einer 6ffentlichen Verwaltung auf eine andere nicht als Be-
triebsiibergang anzusehen seien, eine Formulierung, die der Richtliniengeber nahe-
zu wortgleich mit der Richtlinie 98/50/EG in Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ der Betriebstiber-
gangsrichtlinie eingefiigt hat.

Dass diese Begriffsbestimmung durch den EuGH keinesfalls geeignet ist, die Frage,
ob und in welchen Bereichen 6ffentlich-rechtlich organisierter Strukturen die Be-
triebsiibergangsrichtlinie zur Anwendung kommen kann, abschliefend zu 16sen,
liegt auf der Hand. Dies ist vor allem darauf zuriickzufiihren, dass der EuGH sich
auf der einen Seite zwar des Begriffs der ,6ffentlichen Verwaltung® bedient, auf
der anderen Seite jedoch keine Vorgaben macht, wie die 6ffentliche Verwaltung
von offentlich-rechtlich organisierten Unternehmen oder Betrieben abzugrenzen
ist. Vor allem betraf die Entscheidung Henke jedoch einen Sachverhalt, bei dem
keine Privatisierung vorlag, sondern in dem der neue Arbeitgeber ebenfalls in einer
offentlich-rechtlichen Rechtsform organisiert war.

Will man die Frage beantworten, ob und inwieweit die Betriebsiibergangsrichtlinie
zur Anwendung kommen kann, wenn die Sachverhalte 6ffentlich-rechtlich orga-
nisierte Einheiten betreffen, wird es im Endeffekt darauf ankommen, ob durch die
Einheit wirtschaftliche oder hoheitliche Aufgaben!? wahrgenommen werden.
Werden wirtschaftliche Tétigkeiten ausgetibt, so findet die Betriebsiibergangsricht-
linie unabhingig von der Rechtsform jedenfalls Anwendung.!® Dabei darf es - im
Gegensatz zur Rechtsprechung zur Bereichsausnahme des Art. 39 Abs. 4 EGV -
nicht darauf ankommen, ob der Einzelne konkret eine hoheitliche Titigkeit aus-
ibt. Die einzige Moglichkeit, eine Abgrenzung zu finden, wann die Betriebstiber-
gangsrichtlinie im Bereich des offentlichen Dienstes zur Anwendung kommen
kann, liegt in der Bestimmung des Unternehmens-, Betriebs- oder Betriebsteilbe-
griffs. Schon diese Begriffe als solche bringen aber eindeutig zum Ausdruck, dass
nicht die Tatigkeit des Einzelnen innerhalb dieser Einheiten mafigeblich fur die
Anwendbarkeit der Betriebstibergangsrichtlinie sind. Vielmehr muss der Tatigkeits-

12 Der EuGH hat in der Entscheidung Oy Liikenne Ab/Pekka Liskojirvi, Pentti Juntunen, Rs. C-172/99,
Slg. 2001, I-745, Rdnr. 19 auch von der ,,Ausiibung hoheitlicher Gewalt” gesprochen.

13 EuGH, Rs. C343/98, Slg. 2000, 1-6659, Rdnr. 32 (Renato Collino und Luisella Chiappero/Telecom Italia
SpA); EuGH, Rs C-173/96 und 247/96, (Hidalgo w.a. /Association de Servicios).
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bereich der Einheit selbst als hoheitlich angesehen werden kénnen, will man die
Unanwendbarkeit der Richtlinie auf die mit diesen Einheiten bestehenden Arbeits-
verhiltnisse begriinden.!4

Wann aber eine organisatorische Einheit tatsichlich wirtschaftliche oder hoheit-
liche Aufgaben wahrnimmt, lisst sich auf der einen Seite abschlieBend kaum be-
stimmen, hat aber auf der anderen Seite die Frage betreffend, ob die Betriebsiiber-
gangsrichtlinie auf Privatisierungen zur Anwendung kommt, kaum Bedeutung.
Unabhingig davon, ob man den Unternehmensbegriff der Betriebstibergangsricht-
linie unter Berticksichtigung der EuGH-Rechtsprechung zum Wettbewerbsrecht
bestimmen!® und somit ,jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit,
unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art der Finanzierung“ von ihm erfasst
wissen will, oder ob man den Unternehmensbegriff allein anhand des Schutz-
zwecks und der Systematik der Richtlinie ermittelt, mit der Folge, dass die Be-
triebsiibergangsrichtlinie ,auf alle 6ffentlich-rechtlich organisierten Einheiten an-
zuwenden ist, die keine hoheitlichen Titigkeiten ausiiben, sondern deren Titig-
keiten sich allein auf die Teilnahme am Wirtschaftsleben und somit am Markt
beschrinken“1®, wird im Ergebnis die Betriebsiibergangsrichtlinie bei Privatisie-
rungen stets sachlich anwendbar sein.!” Bei einer privatisierten Einheit ist nimlich
in den meisten Fillen davon auszugehen, dass sie keine hoheitlichen Titigkeiten
auslibt, sondern rein wirtschaftlich ausgerichtet ist. Hinter der Entscheidung, eine
bisher 6ffentlich-rechtlich organisierte Einheit in eine private Rechtsform tiberzu-
leiten, steht ja gerade der Gedanke, sich der Zwinge ebenso wie der Privilegien
hoheitlicher Strukturen zu entledigen und der Mittel der Privatwirtschaft zu be-
dienen. Behilt eine Einheit trotz dieses Wechsels der Rechtsform ihre Identitit,
was wieder anhand der ,Spijkers“Kriterien zu bestimmen ist, so ist stets der
Schutzbereich der Richtlinie eréffnet.

2. Funktions- bzw. Auftragsnachfolge als Betriebslibergang

Zu besonderen Problemen fiihrte diese Rechtsprechung bei der Frage, inwieweit
die Neuvergabe von Auftrigen an einen neuen Auftragnehmer beziehungsweise
die blofe Funktionsnachfolge als Folge des Wechsels von Vertragspartnern als ein

14 Ausfiihrlich dazu Friedrich, Europiisches Arbeitsrecht und Privatisierungen, 2002, S. 90 ff.

15 In diesem Sinne die Schlussantrige des GA van Gerven in EuGH, Rs. C-29/91, Slg. 1992, 1-3189, Rdnr.
9 ff. (Redmond Stichting).

16 Priedrich, (Fn. 14), 2002, S. 89 ff.

17 S0 im Ergebnis auch EuGH, Rs. C-343/98, Slg. 2000, 1-6659, Rdnr. 30 ff. (Collino und Chiappero);
EFTA-Gerichtshof, Rs. E-3/01, Rdnr. 24 (Alda Viggdsdéttir/Islandspéstur bf: (Iceland Post Ltd), bisher nur
verdffentlicht unter http:/www.efta.int/Structure/court/efta-crt.asp (Zugriffsdatum: 4.9.2002); Fried-
rich, EuGH entscheidet erstmals tiber die Anwendbarkeit der Richtlinie 77/187/EWG auf Privatisie-
rungen - Privatisierung als Betriebsiibergang, ASoK 2000, S. 373 (375); ders., (Fn. 14), S. 92 mit zahl-
reichen Nachw. aus der Literatur.
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Betriebsiibergang im Sinne der Richtlinie gewertet werden kann. Von diesen Pro-
blemen waren auch Bereiche des 6ffentlichen Dienstes betroffen, betraf bspw. die
Rechtssache Liikenne'® die Neuvergabe von Buslinien durch die 6ffentliche Hand.

Ausgangsfall fiir die Rechtsprechung zur Funktionsnachfolge als Unterfall des Be-
triebsiibergangs war das Urteil des EuGH in der Rechtssache Christel Schmidt!®.
Frau Schmidt war als einzige Reinigungskraft bei einer Sparkassenfiliale beschaf-
tigt. Die Reinigung der Filiale wurde an eine Fremdfirma iibergeben. Obwohl die
Fremdfirma Frau Schmidt die Weiterbeschiftigung anbot, lehnte sie dieses ab, da
sie sich als Folge einer auf Grund von Umbauarbeiten zu reinigenden gréfleren
Fliche einen schlechteren Stundenlohn errechnete. Als Frau Schmidt darauthin
von der Sparkasse gekiindigt wurde, erhob sie dagegen gemif§ § 1 KSchG Kiindi-
gungsschutzklage. Das mit diesem Sachverhalt befasste Berufungsgericht legte da-
rauthin dem EuGH die Fragen zur Vorabentscheidung vor, ob die Ubertragung
von Reinigungsarbeiten eines Betriebes auf eine Fremdfirma als Betriebsteiliiber-
gang angesehen werden kann, und ob gegebenenfalls es der Annahme eines Be-
triebsteiliibergangs entgegen stinde, wenn die Reinigungsarbeiten nur durch einen
Arbeitnehmer ausgeftihrt wiirden.

Der EuGH sah weder in der Tatsache, dass bei der Ubertragung der Reinigungs-
aufgaben keine materiellen Betriebsmittel mit tibertragen wurden, noch in dem
Umstand, dass die Reinigungsarbeiten ,nur durch einen® Arbeitnehmer ausge-
fithrt wurden, Griinde, die die Anwendbarkeit der Betriebsiibergangsrichtlinie
zwingend ausschliefen, da innerhalb der ,,Spijkers“-Kriterien keinem dieser Punkte
allein Ausschlag gebende Bedeutung zukime. Vielmehr argumentierte der EuGH
allein mit dem Zweck der Richtlinie, der darauf abziele, die Arbeitnehmer in der
Situation zu schiitzen, dass ,im Rahmen vertraglicher Beziehungen die natiirliche
oder juristische Person wechselt, die fiir den Betrieb des Unternehmens verant-
wortlich ist und insoweit gegeniiber den in dem Unternehmen beschiftigten Arbeit-
nehmern Arbeitgeberverpflichtungen eingeht. Ubertrigt jetzt ein Unternehmer
die Verantwortung fiir den Betrieb einer Dienstleistung auf einen anderen Unter-
nehmer und iibernimmt letzterer fiir die in diesem Bereich beschiftigten Arbeit-
nehmer die Arbeitgeberpflichten, so konne unabhingig davon, wie viele Arbeit-
nehmer im Ubertragenen Unternehmensbereich beschiftigt werden und welche
Bedeutung der tibertragenen Einheit innerhalb des Gesamtunternehmenszweck
zukommt, die Betriebsiibergangsrichtlinie zur Anwendung kommen, sofern das
Arbeitsverhiltnis nur durch eine Verbindung zum iibertragenen Unternehmensteil
gekennzeichnet ist. Vor allem wohl auf Grund der Tatsache, dass die Fremdfirma
Frau Schmidt ein Angebot auf Weiterbeschiftigung gemacht hat, um die gleichen

18 EuGH, Rs. C-172/99, Slg. 2001, 1-745 (Liikennen).

19 EuGH, Rs. C-392/92, Slg. 1994, 11311 (Christel Schmidi/Spar- und Leibkasse der friiberen Amter
Bordesholm, Kiel und Cronshagen).
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Reinigungsarbeiten fortzusetzen, sah der EuGH die typischen Merkmale eines
Betriebsteiliibergangs fiir gegeben an.?’

Diese Rechtsprechung hat in der Literatur?! zu teilweise heftigster Kritik gefiihrt.
Wesentliche Kritikpunkte waren zum Einen, dass die Gefahr gesehen wurde, dass
auf Grund dieser Rechtsprechung simtliche Fille der blofen Funktions- oder Auf-
tragsnachfolge, unabhingig davon, ob irgendwelche materiellen oder immateriellen
Betriebsmittel iibertragen wurden, in den Anwendungsbereich der Betriebsiiber-
gangsrichtlinie fallen wiirden.?2 Zum Anderen sei der Umstand, dass Arbeits-
verhiltnisse tibertragen wurden, nicht Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der
Richtlinie, sondern gemifl Art. 3 der Richtlinie zwingende Rechtsfolge des Be-
triebs(teil)iibergangs.2?> Dadurch wiirde auch der Schutzzweck der Richtlinie
umgangen, da der Erwerber durch die Nichtiibernahme der Belegschaft die An-
wendbarkeit der Richtlinie ausschliefen konnte.?* Zudem sah man in der Ent-
scheidung Schmidr auch einen Bruch mit der bisherigen Rechtsprechung, da die in
der Entscheidung Spzjkers angefiithrten Kriterien nicht mehr in einer Gesamtbe-
trachtung Berticksichtigung gefunden haben, sondern dass dem Vorliegen eines
einzigen der dortigen Kriterien mafigebliche Bedeutung zugemessen wurde.

Nicht zuletzt als Folge dieser weitreichenden Kritik hat der EuGH seine Ausfiih-
rungen zur Auftrags- und Funktionsnachfolge in der Entscheidung Siizen? erheb-
lich konkretisiert. Frau Siizen war ebenfalls als Reinigungskraft beschiftigt, jedoch
nicht bei dem zu reinigenden Unternehmen selbst, sondern bei einer Fremdfirma.
Dieser Fremdfirma wurde der Reinigungsauftrag entzogen und einer anderen
Fremdfirma ibertragen, wobei die neu beauftragte Firma weder materielle oder
immaterielle Betriebsmittel noch das Personal der bisher beauftragten Firma {iber-
nahm. Der EuGH kam zu dem Ergebnis, dass die blofe Auftragsnachfolge nicht
in den Anwendungsbereich der Betriebsiibergangsrichtlinie falle,26 _sofern dieser
Vorgang weder mit einer Ubertragung relevanter materieller oder immaterieller Be-
triebsmittel von dem einen auf den anderen Unternehmer noch mit der Uber-

20 Vgl. Marhold, in: Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht (2001), S. 137.

21 Vgl. fiir viele nur Haag, Umstrukturierung und Betriebsverfassung (1996), S. 25 ff.; Blomeyer, An-

merkung zu EuGH v. 14.4.1994, EzA Nr. 114 zu § 613a BGB; Franzen, Anmerkung zu EuGH v.
14.4.1994, EAS RL 77/187/EWG Art. 1 Nr. 9.

22 Waas, Betriebsiibergang durch ,,Funktionsnachfolge*?, EuZW 1994, S. 528 (529 ff.).

N Funktionsiibergang als Betriebstibergang 1.S.v. § 613a BGB, NZA 1995, S. 205 (206); Gaul, Die
Privatisierung von Dienstleistungen als rechtsgeschiftlicher Betriebsiibergang (§ 613a BGB), ZTR
1995, S. 344 (346); Preis, Entwicklungslinien in der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitsrecht, ZIP
1995, S. 891 (908).

2% Henssler, Aktuelle Rechtsprobleme des Betriebsiibergangs NZA 1994, S. 913 (917)
25 EuGH, Rs. C-13/95, Slg. 1997, 1-1259 (Ayse Siizen/Zehnacker Gebiudereinigung GmbH Krankenhans-

service).

26 Vgl. in diesem Sinne auch schon zuvor das Gutachten des EFTA-Gerichtshofes in der Rechtssache
Eidessund, Rs. E-2/95, EAS RL 77/187/EWG Nr. 11a.
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nahme eines nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils des von dem einen
Unternehmer zur Durchfithrung des Vertrages eingesetzten Personals durch den
anderen Unternehmer verbunden ist“. Die iibertragene Einheit diirfe auch nicht
auf die Durchfiihrung eines konkreten Vorhabens beschrinkt sein, sondern be-
stehe aus einer organisierten ,,Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausiibung
einer wirtschaftlichen Tétigkeit mit eigener Zielsetzung®, was wiederum an Hand
der ,Spijkers“Kriterien festzustellen sei. Da es jedoch gerade in der Dienstleis-
tungsbranche oftmals im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft an-
kommt, kénne in diesen Bereichen auch die ,,Gesamtheit von Arbeitnehmern, die
durch eine gemeinsame Tétigkeit dauerhaft verbunden sind,” eine wirtschaftliche
Einheit darstellen, ohne dass materielle oder immaterielle Betriebsmittel {iber-
tragen werden miissen.

Auf Grundlage der in der Entscheidung Siizen getroffenen Feststellungen hat der
EuGH in der Rechtssache Litkenne?” auch die Neuvergabe offentlich-rechtlicher
Dienstleistungsauftrage - der Fall betraf die Neuvergabe regionaler Buslinien - be-
urteilt. Dabei sah er fiir die generelle Anwendbarkeit der Betriebsiibergangsricht-
linie den Umstand, dass die Neuvergabe 6ffentlich-rechtlicher Dienstleistungsauf-
trige grundsitzlich auch in den Anwendungsbereich der Richtlinie 92/50/EG
iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungs-
auftrige fillt, fiir nicht erheblich an.?® Fiir mafigeblich wurde wiederum allein
erachtet, dass eine wirtschaftliche Einheit iibertragen wurde, die auch nach dem
Ubergang ihre Identitit bewahrt. Auf Grund der Tatsache, dass es im Buslinien-
verkehr im Wesentlichen nicht allein auf die menschliche Arbeitskraft ankommt,
sondern vielmehr die materiellen Betriebsmittel erhebliche Bedeutung fiir die Aus-
ibung dieser Titigkeiten haben, sah der EuGH in dem Umstand, dass wesentliche
Teile der Belegschaft vom Erwerber iibernommen wurden, kein ausschlaggebendes
Kriterium, das flir das Vorliegen eines Betriebsiibergangs spricht. Allein mit der
Ubernahme der Belegschaft erwirbt der neue Unternehmensinhaber in diesem Fall
ndmlich keine ,organisierte Gesamtheit von Faktoren, die ihm die Fortsetzung der
Titigkeit oder bestimmter Tétigkeiten des iibertragenden Unternehmens auf Dauer
erlaubt®.

Zusammenfassend kann an dieser Stelle festgehalten werden, dass eine offentlich-
rechtliche Organisationsform eines Unternehmens der Anwendbarkeit der Betriebs-
iibergangsrichtlinie grundsitzlich nicht entgegenstehen muss. Voraussetzung fiir
die Anwendbarkeit der Richtlinie ist allein, dass eine wirtschaftliche Einheit tiber-
tragen und deren Zielsetzung beim Erwerber fortgefiihrt wird. Die Richtlinie ist
daher nur dann nicht anwendbar, wenn die iibertragene Einheit keine wirtschaft-
lichen, sondern vorrangig hoheitliche Tétigkeiten ausiibt. Auf Privatisierungen ist
die Betriebsiibergangsrichtlinie daher sachlich jedenfalls anwendbar, da mit der

27 EuGH, Rs. C-172/99, Slg. 2001, 1-745 (Liskenne).
28 Vgl. auch Friedrich, (Fn. 14), S. 117 m.w.N.
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Uberfiihrung der Einheit in eine privatrechtliche Rechtsform eindeutig zum
Ausdruck gebracht wird, dass die tbertragenen Titigkeiten keine hoheitlichen
Titigkeiten sind.

Il. Die von der Richtlinie erfassten Ubertragungsvorgénge

Dem Wortlaut nach findet die Betriebsiibergangsrichtlinie gemafd Art. 1 Abs. 1
lit.a nur auf vertragliche Ubertragungen oder Verschmelzungen Anwendung.
Gerade Privatisierungen dffentlich-rechtlich organisierter Unternehmen liegen oft-
mals jedoch keine vertraglichen Beziehungen zwischen der veriulernden offent-
lichen Hand und dem neuen privatrechtlichen Unternehmer zugrunde. Sie kom-
men meist auf Grundlage eines Gesetzes oder sonstigen Hoheitsaktes zu Stande.
So erfolgte zum Beispiel die Privatisierung der Deutschen Bundesbahn allein
durch das Deutsche-Bahn-Griindungsgesetz?®. Es stellt sich nun die Frage, ob auch
Unternehmensiibertragungen auf Grund solcher einseitigen hoheitlichen Akte in
den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen, mit der Folge, dass diese hoheit-
lichen Akte selbst am MafSstab der Betriebsiibergangsrichtlinie zu messen sind.
Innerhalb des nationalen deutschen Rechts wurde die Anwendbarkeit des § 613a
BGB auf Ubertragungen durch Gesetz oder sonstigen Hoheitsakt auf Grund des
eindeutigen Wortlauts dieser Vorschrift (,durch Rechtsgeschift®) tiberwiegend
verneint.30

Der EuGH3! vertritt die Auffassung, dass auch bei einer einseitigen Entscheidung
einer staatlichen Stelle, eine 6ffentliche Einrichtung auf eine privatrechtliche Ge-
sellschaft zu tbertragen, der Schutzbereich der Betriebsiibergangsrichtlinie eroff-
net sei. Dabei stiitzt er sich in seiner Begriindung vor allem darauf, dass eine
Auslegung streng am Wortlaut der Richtlinie nicht zulissig sei, da die Richtlinie
in ihren unterschiedlichen sprachlichen Fassungen nicht immer eine vertragliche
Ubertragung oder Verschmelzung verlange. So verlangt die Betriebsiibergangsricht-
linie in ihrer englischen Fassung lediglich einen ,,legal transfer®. Es sei daher viel-
mehr eine allein am Schutzzweck der Richtlinie orientierte Auslegung geboten. Bei
der Auslegung sei vorrangig zu beriicksichtigen, dass zum Schutz der Arbeit-
nehmer ,,die Richtlinie in allen Fillen anwendbar ist, in denen die fiir den Betrieb
des Unternehmens verantwortliche natiirliche oder juristische Person, die die
Arbeitgeberverpflichtungen gegeniiber den Beschiftigten des Unternehmens ein-
geht, im Rahmen vertraglicher Beziehungen wechselt.“ Dabei versteht der EuGH
den Begriff der vertraglichen Beziehungen sehr weit und sieht sogar den ein-

29 Gesetz iiber die Griindung einer Deutsche Bahn Aktiengesellschaft, verkiindet als Art. 2 des Gesetzes
zur Neuordnung des Eisenbahnwesens (ENeuOG) v. 21.12.1993, BGBL. 1993 1, 2386.
30 Vgl. nur BAG NZA 1996, 424 (426); Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 118 Rdnr. 34.

31 EuyGH, Rs. C-343/98, Slg. 2000, I-6659, Rdnr. 26 ff. (Collino und Chiappero); EuGH, Rs. C-29/91, Slg.
1992, 1-3189 (Redmond Stichting).
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seitigen Entzug von Subventionen von einer gemeinniitzigen Stiftung durch eine
Behorde und die Ubertragung dieser Subventionen an eine andere juristische
Person, die die gleiche Zielsetzung verfolgte, als von ihm erfasst an.3? Auch der
Umstand, dass eine in eine staatliche Verwaltung eingegliederte Einrichtung, die
offentliche Telekommunikationsdienste betreibt, auf Grund einer staatlichen Ent-
scheidung entgeltlich in Form einer Verwaltungskonzession auf eine privatrecht-
liche Gesellschaft tibergeht, steht nach der Rechtsprechung des EuGH der An-
wendbarkeit der Betriebstiibergangsrichtlinie nicht entgegen.

Dem EuGH ist im Ergebnis vollumfinglich zuzustimmen,3? wenn er auch Unter-

nehmenstiiberginge, die allein auf der Grundlage eines Gesetzes oder einer ein-
seitigen hoheitlichen Entscheidung zu Stande gekommen sind, in den Anwen-
dungsbereich der Betriebsiibergangsrichtlinie mit einbezieht. Aus der Sicht des Ar-
beitnehmerschutzes, den die Richtlinie bezweckt, macht es namlich keinen Unter-
schied, ob der Betriebsiibergang auf vertraglichen Beziehungen zwischen dem Ver-
duflerer und dem Erwerber beruht, oder ob ein Gesetz oder eine sonstige einseitige
hoheitliche Entscheidung der Grund ist. Allein dadurch, dass eine wirtschaftliche
Einheit auf einen anderen tibertragen wird und diese Einheit beim Erwerber fort-
besteht, ist nimlich die Situation gegeben, die das Schutzbediirfnis der vom Be-
triebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer auslost. Gerade bei Privatisierungen, die,
wie oben erwihnt, einen Fall des Betriebsiibergangs darstellen, ist dieses Schutz-
bediirfnis besonders grof, verliert doch der Arbeitnehmer durch die Uberleitung
des Unternehmens, Betriebs- oder Betriebsteils in eine private Rechtsform mit dem
Staat einen ,wirtschaftlich ewig potenten Arbeitgeber. Mit Generalanwalt
Mancini** wird man daher sogar davon ausgehen kénnen, dass die Art des Rechts-
grundes fiir den Betriebsiibergang generell unberiicksichtigt bleiben kann.3?

Findet die Betriebsiibergangsrichtlinie auch auf Privatisierungen Anwendung, die
ihre Grundlage in einem Privatisierungsgesetz oder einem sonstigen staatlichen
Hoheitsakt haben, so miissen die Privatisierungsgesetze bzw. die Gesetze, die zum
Erlass dieser Hoheitsakte ermichtigen, sowie die Hoheitsakte selbst den Vorgaben
der Richtlinie entsprechen. Dabei ist bei einer fehlenden oder unvollstindigen
Umsetzung der Richtlinie jedoch zu berticksichtigen, dass bei Privatisierungen
zumindest auf Seite des Verduflerers der Staat steht. Hier kann die sogenannte
yunmittelbare vertikale Wirkung® von Richtlinien greifen. Sofern eine Richtlinie
nach Ablauf der Umsetzungsfrist nicht oder nicht vollstindig umgesetzt wurde,

32 EuGH, Rs. C-29/91, Slg. 1992, 1-3189 (Redmond Stichting).

33 Vgl. auch Marhold, in: Fuchs/Marhold (Hrsg.), Europiisches Arbeitsrecht (2001), S. 140 f.; Friedrich,
(Fn. 14), S. 99 ff.; von Roeticken, Anforderungen des Gemeinschaftsrechts an Gesetzgebung und Recht-
sprechung, NZA 2001, S. 414 (420).

34 Schlussantrige zu EuGH, Rs. 287/86, Slg. 1987, 5465 (Landesorganisationen i Danmark for Tjenerfor-
bundet 1 Danmark/Ny Mflle Kro).

35 Vgl. dazu ausfiihrlich Friedrich, (Fn. 14), S. 99 ff. (117).
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kann sie nach stindiger Rechtsprechung des EuGH auch ohne einen Umsetzungs-
akt unmittelbar angewendet werden, wenn die in ihr enthaltenen Verpflichtungen
oder Rechte hinreichend bestimmt und von keinen Bedingungen abhingig sind
und den Einzelnen begiinstigen. Jedoch kann sich unter diesen Voraussetzungen
der Einzelne nur gegeniiber dem Staat, nicht aber gegentiber Privaten unmittelbar
auf eine Richtlinie berufen. Dabei ist der Begriff ,,Staat” jedoch weit zu verstehen.
Auch wenn staatliches Handeln in privatrechtlichen Formen geschieht - bspw.
wenn der Staat als Arbeitgeber in einem privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis auf-
tritt -, wird dies als staatliches Handeln verstanden, wodurch eine unmittelbare
Anwendung von Richtlinien méglich wird. Es wird also nicht verlangt, dass der
Staat als Hoheitstriger auftritt.3¢ Dies bedeutet fiir Privatisierungen, dass die Be-
triebsiibergangsrichtlinie jedenfalls dann unmittelbar zur Anwendung kommen
kann, wenn sie Rechte gegeniiber bzw. Verpflichtungen des Verduflerers - wie bei-
spielsweise das Kiindigungsverbot nach Art. 4 oder die Informations- und Konsul-
tationsverpflichtungen nach Art. 7 - begriindet.3” Hingegen wird man bei den
Rechten gegen den Erwerber bzw. bei dessen Verpflichtungen differenzieren mis-
sen. Handelt es sich um eine sogenannte ,formelle Privatisierung“38, bei der das
bisher in offentlich-rechtlicher Rechtsform gefithrte Unternehmen zwar in eine
privatrechtliche Rechtsform tberfiihrt wird, das Unternehmen aber weiterhin im
Vermogen der offentlichen Hand verbleibt, wird man auch auf Erwerberseite die
Betriebstibergangsrichtlinie unmittelbar anwenden konnen, da trotz der privat-
rechtlichen Rechtsform weiterhin der Staat hinter diesem Unternehmen steht.
Anders verhilt es sich hingegen bei der ,,materiellen Privatisierung®, bei der sich
der Staat durch die Privatisierung bestimmter Aufgaben zur Ginze entledigt und
diese dem privaten Sektor tibertrigt. Hier fehlt es an einem mafigeblichen Einfluss
des Staates auf das privatisierte Unternehmen, so dass eine unmittelbare Anwend-
barkeit der Richtlinie auf Erwerberseite ausscheidet. Die von der fehlerhaften
Umsetzung der Betriebsiibergangsrichtlinie betroffenen Arbeitnehmer sind dann
allein auf etwaige Schadensersatzanspriiche gegeniiber dem bei der Umsetzung
siumigen Staat nach den erstmalig in der Entscheidung Francovich I3° getroffene
Kriterien beschrinkt.

36 Stindige Rechtsprechung seit EuGH, Rs. 152/84, Slg. 1986, 723, Rdnr. 49 (M.H. Marshall/South-
bampton and South West Hampshire Area Health Authority); im Zusammenhang mit der Betriebsiiber-
gangsrichtlinie EuGH, Rs. C-343/98, Slg. 2000, I-6659, Rdnr. 19 ff. (Collino).

37 Vgl. Reissner, DRAA 2000, 332 (334); Friedrich, (Fn. 14), S. 118 ff. m.w.N.

3% Zum Begriff der ,formellen (bzw. Organisations-) Privatisierung® vgl. Blanke/Gebbardy/Heunermann,
Leitfaden Privatisierungsrecht (1998), S. 16 f.; Blanke/Triimner, Handbuch Privatisierung (1998), Rdnr.

163.
39 EuGH, Rs. 6/90 u. 9/90, Slg. 1992, 1-5357 (Andrea Francovich w.a./lialienische Republik).
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lll. Der personliche Anwendungsbereich der Betriebstbergangsrichtlinie

Gemifl Art. 2 Abs. 1 lit. d der Betriebsiibergangsrichtlinie gilt als Arbeitnehmer
»jede Person, die in dem betreffenden Mitgliedstaat auf Grund des einzelstaat-
lichen Arbeitsrechts geschiitzt ist“. Dies hitte zur Folge, dass bei Privatisierungen,
die zweifelsohne innerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs der Betriebsiiber-
gangsrichtlinie liegen, in Deutschland wie in Osterreich Beamte aber nicht von
threm personlichen Anwendungsbereich erfasst werden, da sie auf Grund ihrer Be-
stellung kraft Hoheitsakt nach allgemeiner Ansicht*® nicht unter den nationalen
Arbeitnehmerbegriff und somit auch nicht unter das nationale Arbeitsrecht fallen.

Die Betriebsiibergangsrichtlinie enthielt in ihrer urspriinglichen Fassung - der
Richtlinie77/187/EWG - noch keine nihere Definition des Arbeitnehmerbegriffs.
Erst mit der Richtlinie 98/50/EG wurde bei der Bestimmung des personlichen
Anwendungsbereichs auf den nationalen Arbeitnehmerbegriff verwiesen. Dadurch
wurde der Richtlinientext an die bis dahin bestehende Rechtsprechung angepasst.
Betrachtet man diese der Richtlinieninderung vorangegangene Rechtsprechung,
so muss man dem pauschalen Verweis auf den nationalen Arbeitnehmerbegriff
erhebliche Bedenken entgegenbringen.

1. Die EuGH-Rechtsprechung zum Arbeitnehmerbegriff der Richtlinie
77187/EWG

Nachdem der EuGH bereits 1985 in der Rechtssache Wendelboe*' angedeutet hatte,
dass er zu einer Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs nach den nationalen Rechts-
vorschriften tendiere, hat er noch im selben Jahr in der Entscheidung Danmols
Inventar®? eine ausfiihrliche Begriindung fiir dieses Ergebnis geliefert. Herr
Mikkelsen war als Produktionsleiter bei der Firma Danmols Inventar beschiftigt.
Diese Firma ging auf eine Griindungsgesellschaft tiber, bei der Herr Mikkelsen die
gleiche Titigkeit zum gleichen Gehalt austibte. Im Gegensatz zu seiner Stellung in
der Verauflererfima, bei der Herr Mikkelsen zweifelsfrei als Arbeitnehmer be-
schiftigt war, war er Miteigentliimer der Erwerberfirma, hatte einen Aktienanteil
von 33 Prozent und einen Stimmrechtsanteil in der Hauptversammlung von 50
Prozent. Zudem war er Aufsichtsratsvorsitzender der Erwerbergesellschaft. Damit
Herr Mikkelsen gegen die inzwischen in Konkurs gefallene Verduflerergesellschaft
Anspriiche hitte geltend machen konnen, wire es erforderlich gewesen, dass er
auch in der Erwerbergesellschaft noch eine Arbeitnehmerstellung gehabt hatte.

40 Vegl. nur Preis, in: ErfK, § 611 BGB, Rdnr. 152; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, S. 117; BVerfGE 61
(43 (56); BAG, AiB 1998, S. 464 (465); in Osterreich: Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht (2001), S. 150;
Mayer-Maby/Marhold, Arbeitsrecht I (1987), S. 2.

41 EuGH, Rs. 19/83, Slg. 1985, 457 (Knud Wendelboe u.a./Konkursho L.J. Music ApS).
42 EuGH, Rs. 105/84 (Foreningen af Arbejdsledere i Danmark/A/S Danmols Inventar i.L.).
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Entgegen der Auffassung der Kommission, die fiir einen gemeinschaftsweit ein-
heitlichen Arbeitnehmerbegriff innerhalb der Betriebsiibergangsrichtlinie plidiert
hatte, sprach sich der EuGH mit folgender Begriindung dafiir aus, den Arbeitneh-
merbegriff nach Mafigabe des nationalen Rechts zu bestimmen: Die Betriebsiiber-
gangsrichtlinie bezwecke die Wahrung der Anspriiche der Arbeitnehmer bei einem
Arbeitgeberwechsel. Daher sehe sie unter anderem gemifl Art. 3 vor, dass die
Pflichten des Verduflerers aus einem Arbeitsvertrag auf den Erwerber iibergehen
und lege in Art. 4 fest, dass der Unternehmensiibergang allein kein Grund fir eine
Kiindigung sein diirfe. Der EuGH zieht hieraus den Schluss, dass die Betriebs-
tibergangsrichtlinie nur eine Teilharmonisierung erreichen wolle, indem sie den
von den jeweiligen Mitgliedstaaten bereits gewdhrten Schutz auf Fille des Unter-
nehmensiibergangs ausdehnt. Ziel sei es allein, den Fortbestand des Arbeitsverhilt-
nisses in unverinderter Form sicherzustellen, nicht aber innerhalb der Gemein-
schaft auf Grund gemeinsamer Kriterien ein einheitliches Schutzniveau zu er-
reichen. Daher geniefle den Schutz der Richtlinie nur, wer nach nationalem Recht
als Arbeitnehmer geschiitzt werde.

Diese Rechtsprechung wurde vom EuGH* mehrfach bestitigt, ohne dass es je-
doch in den jeweiligen Rechtssachen fiir den Ausgang des Verfahrens erheblich
gewesen wire, da bei einer Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs nach nationalem
Recht ebenso wie bei einer gemeinschaftlichen Bestimmung jedenfalls Arbeit-
nehmer betroffen waren. Erstmals in der Entscheidung Collino**, die die Privati-
sierung der italienischen 6ffentlichen Telekommunikationsdienste betraf, war es
entscheidungserheblich, ob die vom Betriebsiibergang betroffenen Beschiftigten
nach nationalem Recht als Arbeitnehmer oder nicht anzusehen sind. Nach den
nationalen italienischen Vorschriften hatten die bei den 6ffentlichen Telekommu-
nikationsdiensten Beschiftigten jedoch keine Arbeitnehmerstellung, sondern den
Status von offentlich-rechtlichen Bediensteten. Unter Wiedergabe der in der Ent-
scheidung Danmols Inventar angefithrten Begriindung kam der EuGH zu der Auf-
fassung, dass, wenn das nationale Gericht tatsichlich die Feststellung treffen
wiirde, dass die Beschiftigten nicht als Arbeitnehmer durch das nationale Arbeits-
recht geschiitzt seien, die Betriebsiibergangsrichtlinie nicht zur Anwendung kom-
men wiirde. Fiir den vergleichbaren Fall der Privatisierung der islindischen Post
wurde diese Rechtsprechung ausdriicklich auch vom EFTA-Gerichtshof*> iiber-
nommen.

43 Vgl. nur EuGH, Rs. 287/86, Slg. 1987, 5465 (\Ny Mflle Kro); EuGH, Rs. 101/87, Slg. 1988, 3057 (P.
Bork International A/S w.a. / Foreningen af Arbejdsledere i Danmark).

44 EuGH, Rs. C-343/98, Slg. 2000, I-6659, Rdnr. 36 ff. (Collino).

4 EFTA-Gerichtshof, Rs. E-3/01, Rdnr. 24 (lceland Post Ltd), bisher nur verdffentlicht unter http:/
www.efta.int/Structure/court/efta-crt.asp (Zugriffsdatum: 4.9.2002).
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2. Kritik an der EuGH-Rechtsprechung zum Arbeithnehmerbegriff der Be-
triebstibergangsrichtlinie

Sofern der EuGH in der Rechtssache Collino die Anwendbarkeit der Betriebsiiber-
gangsrichtlinie auf abhiangig Beschiftigte verneint, nur weil sie nicht als Arbeit-
nehmer den Schutz des nationalen Arbeitsrechts genieflen, sondern einem offent-
lich-rechtlichen Sonderrecht unterfallen, ist er in erheblichem Mafie zu kritisie-
ren.*¢ Thm ist - wieder einmal - vorzuwerfen, dass er in der Entscheidung Danmols
Inventar durch das Abstellen auf den nationalen Arbeitnehmerbegriff zwar das fiir
den konkreten Fall richtige Ergebnis erzielt hat. In der Begriindung wird er sich
jedoch einige Ungereimtheiten vorwerfen lassen miissen; insbesondere hitte das
von ihm gewollte Ergebnis keiner derart allgemeingiiltigen Begriindung bedurft.
Der Hauptvorwurf muss jedoch darin liegen, dass der EuGH in der Rechtssache
Collino die Begriindung der Rechtssache Danmols Inventar vorbehaltlos iibernom-
men hat, obwohl sich die Sachverhalte in ganz entscheidenden Punkten unter-
schieden haben.

In der Rechtssache Danmols Inventar stellte sich allein die Frage, ob auf Grund
seiner Beteiligungen am und seiner Stellung im Erwerberbetrieb Herr Mikkelsen
tiberhaupt noch weisungsgebunden und abhingig beschiftigt und daher als Arbeit-
nehmer anzusehen war, oder ob er nicht vielmehr im Erwerberbetrieb wegen seiner
Funktionen bereits der Arbeitgeberseite zuzuordnen war. Die Entscheidung
Danmols Inventar behandelte demnach nur die Abgrenzung zwischen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber. Hingegen waren in der Entscheidung Collino die vom Be-
triebsiibergang Betroffenen zweifelsohne weisungsgebunden, abhingig beschiftigt.
Der einzige Grund, warum die Beschiftigten keine Arbeitnehmerstellung hatten,
lag darin, dass das nationale Recht die 6ffentlich-rechtlich Beschiftigten trotz ihrer
Weisungsabhingigkeit sozusagen per definitionem nicht als Arbeitnehmer bezeich-
nete. Auf diesen wesentlichen Sachverhaltsunterschied in der Begriindung nicht
niher einzugehen und das vorgegebene Ergebnis ohne Vorbehalt zu {ibernehmen,
ist der Bedeutung der Entscheidung angesichts der groflen Privatisierungsvor-
haben innerhalb der EU kaum angemessen®’.

Zudem gebietet auch die Begriindung, dass die Betriebsiibergangsrichtlinie nur
eine Teilharmonisierung bezwecke, nicht notwendigerweise, dass der Arbeitneh-
merbegriff an Hand der nationalen Rechtsordnungen und nicht gemeinschafts-
weit einheitlich zu bestimmen sei.*® Ein einheitliches, gemeinschaftsweites Schutz-

46 yon Alvensleben, Die Rechte der Arbeitnehmer bei Betriebsiibergang im Europiischen Gemeinschafts-

recht (1992), S. 164 ff; Friedrich, (Fn. 14), S. 53 ff.; Marhold, Privatisierungsprobleme im Arbeitsrecht
und Sozialrecht, in: Achatz/Isak/Marhold (Hrsg.), Privatisierung im Europarecht, Steuerrecht,
Arbeitsrecht und Sozialrecht (Wien 1999), S. 66 ff.; ders. in: Fuchs/Marhold (Hrsg.), Europiisches
Arbeitsrecht, S. 134; Willemsen/Annufs, Neue Betriebsiibergangsrichtlinie - Anpassungsbedarf im
deutschen Recht?, NJW 1999, S. 2073 (2075).

47 Friedrich, (Fn. 14), S. 60 f; vgl. auch Schrammel/Winkler, Arbeits- und Sozialrecht der Européischen
Gemeinschaft (2002), S. 105 f.
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niveau wird ndmlich durch die Betriebsiibergangsrichtlinie allein deshalb nicht
erreicht, weil es lediglich Ziel der Betriebstibergangsrichtlinie ist, im Falle eines Be-
triebsiibergangs bestehende Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis auch
beim Erwerber unverindert fortbestehen zu lassen. Unterscheiden sich die Arbeit-
nehmerschutzrechte in den Mitgliedstaaten, so ist logische Konsequenz, dass,
wenn diese unterschiedlichen Rechte im Falle eines Betriebsiibergangs unverandert
fortbestehen, die gleichen Unterschiede auch nach dem Betriebsiibergang fort-
bestehen. Jedoch genieflen nach den Vorschriften der Mitgliedstaaten auch Beamte
oder 6ffentlich-rechtliche Bedienstete, die nach nationalem Recht nicht dem Ar-
beitnehmerbegriff zugeordnet werden, einen dem Arbeitnehmerschutz gleichkom-
menden Schutz, der ebenfalls je nach Mitgliedstaat unterschiedlich ausgestaltet ist,
der aber nicht notwendiger Weise dem Schutzniveau der Arbeitnehmer ent-
sprechen muss. Bezieht man jetzt Beamte oder diese 6ffentlich-rechtlich Beschif-
tigten in den Schutzbereich der Richtlinie 77/187/EWG mit ein, so bleiben eben-
falls die Unterschiede im Schutzniveau bestehen. Im Ergebnis wird daher auch bei
der Einbeziehung dieser Beschiftigungsverhiltnisse ebenfalls nur eine ,, Teilharmo-
nisierung® erreicht. Der Aspekt der Teilharmonisierung ist daher nicht geeignet,
durch eine nationale Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs die Unanwendbarkeit
der Betriebsiibergangsrichtlinie auf Beamte zu rechtfertigen.

Vor allem tiberzeugt auch nicht das in den Entscheidungen Collino und Island Post
gefundene Ergebnis. Vollkommen zu Recht haben in diesen Entscheidungen der
EuGH und der EFTA-Gerichtshof zwar festgestellt, dass die Rechtsform der tiber-
tragenen Einheiten fiir die Eroffnung des sachlichen Anwendungsbereichs der
Richtlinie ohne Bedeutung ist, sofern diese Einheiten wirtschaftliche und keine
hoheitlichen Aufgaben wahrnehmen. Lediglich die strukturelle Neuordnung der
offentlichen Verwaltung oder die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben von einer
Offentlichen Verwaltung auf eine andere soll nicht in den sachlichen Anwendungs-
bereich der Richtlinie fallen. Somit findet die Betriebsiibergangsrichtlinie auf
Privatisierungen stets Anwendung.*’ Bestimmt man den Arbeitnehmerbegriff der
Richtlinie jedoch nach nationalem Recht, so hitten es die Mitgliedstaaten in der
Hand, den personellen Anwendungsbereich der Richtlinie derart einzuschrinken,
dass im Ergebnis ihre Anwendung auf Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts zur
Giinze ausgeschlossen wire. Nach den Ausfithrungen in der Rechtssache Collino sei
nimlich die Richtlinie auf Personen, die nach nationalem Recht den Status von
offentlich-rechtlichen Bediensteten und nicht von Arbeitnehmern hitten, nicht
anzuwenden. Erklirt jetzt eine nationale Rechtsordnung in éffentlich-rechtlichen
Einheiten Beschiftigte generell fiir keine Arbeitnehmer, so wire die Betriebstiber-
gangsrichtlinie auf 6ffentlich-rechtliche Einrichtungen unanwendbar. Berticksich-
tigt man zudem, dass die Begriindung fiir die fehlende Arbeitnehmereigenschaft

48 Ausfiihrlich dazu Friedrich, (Fn. 14), S. 53 ff.

49 Siche oben unter C.I.1.
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des Beamten nach nationalem Recht allein in dem formalen Argument liegt, dass
Beamte durch Hoheitsakt bestellt und nicht durch Arbeitsvertrag beschiftigt sind,
obwohl sie ebenso wie jeder Arbeitnehmer fiir einen anderen nach dessen Wei-
sungen Leistungen erbringen, fiir die sie als Gegenleistung ein Entgelt erhalten, so
zeigt sich, dass eine Herausnahme von gesamten Personengruppen aus der Richt-
linie ermdglicht wird, ohne das dabei vom nationalen Gesetzgeber auf den Schutz-
zweck der Richtlinie geachtet werden miisste. Somit kénnten durch die Bestim-
mung des Arbeitnehmerbegriffs nach den nationalen Vorschriften des Arbeitsrechts
Ergebnisse erzielt werden, die im Widerspruch zu den Ausfithrungen des EuGH
zum sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie stehen.”® Uber eine Einschrin-
kung des nationalen Arbeitnehmerbegriffs und somit des persénlichen Anwen-
dungsbereichs konnten ndmlich mittelbar ganze offentlich-rechtlich organisierte
Wirtschaftsbereiche der Anwendung der Betriebsiibergangsrichtlinie entzogen
werden, obwohl fiir sie gerade keine Ausnahme gelten soll. Den Mitgliedstaaten
wiirde somit zum Einen die Méglichkeit gegeben, den Schutzzweck der Richtlinie
zu umgehen. Zum Anderen konnten die vormals staatlichen Unternehmen im
Vergleich zu von je her privaten Unternehmen im Falle des Betriebsiibergangs er-
hebliche Wettbewerbsvorteile erlangen, wenn sie bei Privatisierungen ihren Be-
schiftigten nicht das Schutzniveau der Betriebsiibergangsrichtlinie gewihrleisten
miissten, wihrend jeder private Unternehmer dieses einzuhalten hitte. Bertick-
sichtigt man jedoch, dass das Ziel der Betriebstibergangsrichtlinie gemafS ihrer Pra-
ambel auch auf das Funktionieren des gemeinsamen Marktes gerichtet ist, dieser
aber gerade durch die Grundfreiheiten gekennzeichnet ist, so wird man diesem
Ziel mit dem Abstellen auf den nationalen Arbeitnehmerbegriff nicht gerecht.

Zuletzt sei auch darauf hingewiesen, dass der EuGH?! die Betriebsiibergangsricht-
linie auch richtiger Weise in dem Fall anwendet, dass ein vormals privates Unter-
nehmen von einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts iibernommen wird.
Wire damit ein Wechsel in ein Beamten- oder 6ffentlich-rechtliches Dienstver-
hiltnis verbunden, das nicht vom nationalen Arbeitsrecht erfasst wird, so wiirde
der von dieser Verstaatlichung betroffene Beschiftigte, obwohl er im Verduflerer-
betrieb zweifelsohne eine Arbeitnehmerstellung einnahm, nicht den Schutz der
Richtlinie genieflen, da fiir die Anwendbarkeit der Richtlinie die Betroffenen so-
wohl beim Verduflerer als auch beim Erwerber als Arbeitnehmer durch das natio-
nale Arbeitsrecht geschiitzt sein miissen. Jemand der stets den Schutz des natio-
nalen Arbeitsrechts genossen hat, wiirde letztendlich allein auf Grund des mit dem
Betriebsinhaberwechsels verbundenen Wechsels in eine offentlich-rechtliche
Rechtsform jeglichen Schutz der Betriebsiibergangsrichtlinie verlieren. Dies kann
aber kaum im Sinne des Schutzzwecks der Betriebsiibergangsrichtlinie sein.

50 Markold, in: Fuchs/Marhold (Hrsg.), Europiisches Arbeitsrecht (2001), S. 134
51 EuGH, Rs. C-175/99, Slg. 2000, 1-7755 (Didier Mayeur/Association Promotion de I'information messine).
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3. Eigener Lésungsvorschlag

Meines Erachtens muss daher der Arbeitnehmerbegriff der Betriebstibergangsricht-
linie zumindest in seinem Kern gemeinschaftsrechtlich interpretiert werden. Dabei
empfiehlt es sich, auf den Arbeitnehmerbegriff der Art. 39 ff. EGV zur Arbeitneh-
merfreiziigigkeit dergestalt, wie er sie durch die Rechtsprechung des EuGH er-
fahren hat, Riickgriff zu nehmen.?? Dies hitte zur Folge, dass jeder den Schutz der
Betriebsiibergangsrichtlinie genielt, der wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen
anderen nach dessen Weisungen nicht nur vollig untergeordnete oder unwesent-
liche Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhilt. Ohne
Bedeutung ist es dabei, in welchem Bereich des Wirtschaftslebens dieser Tatigkeit
nachgegangen wird oder in welcher Rechtsform das Beschiftigungsverhiltnis
ausgestaltet ist. Lediglich Titigkeiten in Einheiten, die {iberwiegend hoheitliche
und keine wirtschaftlichen Aufgaben wahrnehmen, sollten von der Anwendbarkeit
der Richtlinie ausgenommen sein. Dies hitte zur Konsequenz, dass bei Privatisie-
rungen alle abhingig Beschiftigten - also auch Beamte - in den personlichen
Schutzbereich der Betriebsiibergangsrichtlinie fallen wiirden.>3

Dieses Ergebnis mag angesichts der Tatsache, dass die EuGH-Rechtsprechung zum
Arbeitnehmerbegriff mittlerweile in den Richtlinientext aufgenommen worden ist,
auf den ersten Blick nicht zulissig erscheinen. Meines Erachtens wird man jedoch
trotz des neuen Wortlauts der Richtlinie nicht vorbehaltlos auf den Arbeitnehmer-
begriff des jeweiligen nationalen Rechts abstellen kénnen. Auch wenn die Richt-
linie jetzt ausdriicklich auf den Arbeitnehmerbegriff der nationalen Rechtsord-
nungen verweist, so darf dies nicht dazu fithren, dass mit der nationalen Bestim-
mung des Arbeitnehmerbegriffs in den Kernbereich der Richtlinie eingegriffen
wird.”* Gerade dies wiirde aber geschehen, wenn man mit der Bestimmung des
Arbeitnehmerbegriffs nach nationalem Recht ganze Personengruppen - wie bei-
spielsweise die Beschiftigten im offentlichen Dienst - von der Anwendung der
Betriebsiibergangsrichtlinie ausschliefen konnte, indem ein Mitgliedstaat diese
kraft Rechtsaktes von der Anwendung des nationalen Arbeitsrechts ausschlief3t
und einem besonderen ,,Beschiftigungsrecht® unterwirft. Bei der Bestimmung des
sachlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie gibt der EuGH nicht zuletzt durch
die Entscheidungen Christel Schmidt und Aysen Siizen detaillierte Vorgaben, wie der
Betriebs(teil)begrift der Betriebsiibergangsrichtlinie zu definieren sei. Diese - im
Gegensatz zum Arbeitnehmerbegriff der Richtlinie - gemeinschaftsweit einheit-

52 Vgl. auch Friedrich, (Fn. 14), S. 64 m.w.N.

53 Zu den Folgen der Einbeziehung auch der Beamten in den Anwendungsbereich der Betriebsiiber-

gangsrichtlinie vgl. Friedrich, (Fn. 14), Kapitel 3, S. 122 ff.

von Roeticken, Die Europiisierung des Beschiftigtenvertretungsrechts, PersR 1999, S. 109 (114). Vgl.
auch Willemsen/Annufl, Neue Betriebsiibergangsrichtlinie - Anpassungsbedarf im deutschen Recht?
NJW 1999, 2073 (2075), die eine Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs nach nationalem Recht in
Art. 2 Abs. 1 lit. d der Richtlinie 98/50/EG zumindest als dem Schutzzweck der Betriebsiibergangs-
richtlinie zuwider laufend erachten.

54
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lichen Vorgaben hatten zur Folge, dass die Rechtsprechung zum Betriebs(teil)be-
griff des § 613a BGB erheblich modifiziert werden musste. Insofern wird man auf
Grund der Rechtsprechung zum Betriebs(teil)begriff davon ausgehen missen, dass
zumindest der sachliche Anwendungsbereich der Betriebstiibergangsrichtlinie, also
die Frage des Vorliegens eines Betriebs(teil)iibergangs zum wesentlichen Kernbe-
reich der Richtlinie gehort und somit der Disposition der Mitgliedstaaten entzo-
gen ist. Fiihrt das Abstellen auf den nationalen Arbeitnehmerbegriff jedoch dazu,
dass iber Umwege in Bereichen, in denen der sachliche Anwendungsbereich der
Betriebstibergangsrichtlinie nach der Rechtsprechung des EuGH - wie beispiels-
weise bel Privatisierungen - zweifelsfrei eroffnet ist, die Richtlinie dennoch keine
Anwendung findet, so muss davon ausgegangen werden, dass die nationale Rechts-
ordnung unzulissiger Weise in den Kernbereich der Richtlinie eingegriffen hat.

Meiner Meinung nach wird man daher auch trotz des Wortlauts der Neufassung
der Betriebstibergangsrichtlinie einen europarechtlichen Kern des Arbeitnehmer-
begriffs im oben angefiihrten Sinne zu Grunde legen miissen. Noch im Einklang
mit der Rechtsprechung in der Rechtssache Danmols Inventar wird man jedoch
selbstverstindlich bei der Bestimmung der einzelnen Merkmale der Arbeitnehmer-
eigenschaft auf die nationalen Gegebenheiten Riicksicht nehmen miissen. In der
Entscheidung Danmols Inventar war auch unter Zugrundelegung des oben dar-
gestellten gemeinschaftsweit einheitlichen Arbeitnehmerbegriffs einzig und allein
die Frage mafgeblich, ob Herr Mikkelsen auf Grund seiner besonderen Stellung
im Erwerberunternehmen noch weisungsabhingig war. Diese Frage war jedoch
allein unter Beriicksichtigung der nationalen Rechtslage zu beantworten, da hier-
fiir von entscheidender Bedeutung ist, ob beispielsweise auf Grund besonderer
Sperrrechte des nationalen Gesellschaftsrechts es der Gesellschafterversammlung
noch méglich war, Herrn Mikkelsen verbindliche Anweisungen zu geben, oder ob
er sich ohne Konsequenzen diesen Weisungen widersetzen konnte. Dies dndert
aber nichts daran, dass der Kern des Arbeitnehmerbegriffs europarechtlicher Natur
sein muss, um dem in der Praambel der Richtlinie ausdriicklich vorgegebenen Ziel
zu entsprechen, die innerhalb der Mitgliedstaaten bestehenden Unterschiede im
Schutzniveau fiir die Arbeitnehmer bei einem Betriebsinhaberwechsel zu ver-
ringern und dadurch auf das Funktionieren des gemeinsamen Marktes hinzu-
wirken.
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