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Betriebsubergang
neuerdings bereits durch
Auftragsvergabe?

Das jiingste EuGH-Urteil* ruft Entriistung und
Uberraschung hervor
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Der Europdiische Gerichts-
hof (EuGH) hat in seiner
jiingsten Entscheidung
einen Betriebslibergang
bereits durch Neuvergabe
eines Auftrags bejaht.

Im Krankenhaus stehen
die etablierten Strukturen
des § 613a BGB in
wesentlichen Teilen zur
Diskussion. Das Urteil gilt
fiir jeden Bereich, in dem
ein Dritter in den Rdum-
lichkeiten des Kranken-
hauses mit krankenhaus-
eigenem Inventar eine
bestimmte Dienstleistung
erbringt.

Sachverhalt

Ein Krankenhaus hatte einen Dienst-
leister vertraglich mit dem Betrieb
der Krankenhauskantine beauftragt
(Caterer A). Die Kuche und die
Speisesdle wurden vom Kranken-
haus gestellt, ebenso das gesamte
Inventar. Caterer A erbrachte die
Dienstleistung (Nahrungszuberei-
tung, Austeilung der Speisen) mit 21
eigenen Mitarbeitern. Nach einem
Streit kiindigte das Krankenhaus den
Vertrag mit Caterer A und vergab
den Auftrag neu an Caterer B. B
Ubernahm keinen der 21 Mitarbeiter
seines Vorgangers, sondern arbeitete
ausschliefdlich mit eigenen Mitarbei-
tern. Caterer A kindigte den 21 Mit-
arbeitern wegen Wegfalls der Be-
schéftigungsmaoglichkeit betriebsbe-
dingt. Dagegen wehrten sich die
gekundigten Arbeitnehmer und argu-
mentierten, dass in der Auftragsneu-
vergabe an Caterer B ein Betriebs-
Ubergang liege, in deren Folge ihre
Arbeitsverhéltnisse von Caterer A
auf B Uibergegangen seien.

Fraglich war also, ob ein Betriebs-
Ubergang vorlag, obwohl Caterer B

M von Caterer A nichts Ubernom-
men hat, also nicht einmal die von
A selbst eingebrachten Betriebs-
mittel — Personal, Warenlager,
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Kakulations-, Meni-, Didt-, Re-
zept- oder Erfahrungsunterlagen
—und auch keine Arbeitnehmer;

B die Kiiche und die Speisesdle fir
die Vertragsdauer vom Kranken-
haus nur zur Nutzung Ubertragen
bekam, also keine Eigentums-
Ubertragung stattfand.

Das EuGH bejahte einen
Betriebsiibergang

Zur Uberraschung vieler bejahte der
EuGH einen Betriebslibergang be-
reits durch die Neuvergabe eines
Auftrags Uber eine Catering-Dienst-
leistung. Die Urteilsgrinde des
EuGH lassen sich wie folgt nach-
zeichnen: Es wurde zunéchst der
sténdigen Rechtsprechung gefolgt
und klargestellt, dass die Prufung
des identitidtswahrenden Ubergangs
einer wirtschaftlichen Einheit im
Wesentlichen von der ausgetibten
Téatigkeit und den betrieblichen
Besonderheiten (Produktions-, Han-
delsbetrieb) abhangt. Das EuGH
hinterfragte, ob beim Catering die
menschliche Arbeitskraft im Vorder-
grund steht. Dies verneinte das
Gericht. Die Verpflegung konne
nicht als eine Téatigkeit angesehen
werden, bei der es vornehmlich auf
die menschliche Arbeitskraft an-
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* |n der hier vorgestellten Abler-
Entscheidung befasste sich der
EuGH vor einigen Monaten ein
weiteres Ma mit einem Betriebs-
Ubergang.! Die Entscheidung l&sst
die etablierten Strukturen im deut-
schen Recht des Betriebsiibergangs
(8 613a BGB) in wesentlichen Tei-
len Uberdenkenswert erscheinen.
Dies gilt insbesondere im Bereich
der (Neu-)Vergabe von Auftrégen
an aulBenstehende Dritte. Auch und
gerade fir Krankenhduser ist das
Urteil hdchst praxisrelevant.

kommt. Schliefdlich sei fur die Ver-
pflegung Inventar in betréchtlichem
Umfang erforderlich. Nach Auffas-
sung des EuGH lag eine betriebsmit-
telintensive Tétigkeit vor. Dabei
komme der Ubernahme der wesent-
lichen materiellen Betriebsmittel eine
zentrale Bedeutung fur die Frage des
Betriebsiibergangs zu. Als wesentlich
in diesem Sinne sieht der EUGH die
von dem Auftraggeber (Krankenhaus)
bereitgestellten Raumlichkeiten mit
Inventar deswegen an, weil es sich
hierbei um digjenigen Sachmittel han-
delt, die zur Erbringung der vertrag-
lich geschuldeten Tétigkeit ,unver-
zichtbar* sind. Unter diesen Um-
sténden reicht, wie der EUGH betont,
bereits das Zur-Verfligung-Stellen
und damit der Ubergang von Raumen
und Inventar fir die Erdffnung des
Anwendungsbereichs der Betriebs-

Ubergangsrichtlinie aus. Dass diese
Betriebsmittel unstreitig im Eigentum
des Krankenhauses verblieben, war
unerheblich. Unerheblich war auch,
dass kein einziger Arbeitnehmer tber-
nommen wurde.

Das Urteil hat
Auswirkungen auf das
gesamte Arbeitsrecht

Das Urtell hat in der arbeitsrechtli-
chen Fachpresse Uberraschung und
Entristung hervorgerufen. Einige
ricken die Entscheidung in den
Bereich des Grotesken und Absur-
den und fordern eine , Welle des Pro-
testes’. Tatsachlich hatte das Bun-
desarbeitsgericht 1997 in einem
dhnlich gelagerten Fall noch einen
Betriebslibergang verneint.2 Fir
einen Betriebsiibergang war — Ubri-
gens im Einklang mit dem EuGH —
stets erforderlich, dass eine ,wirt-
schaftliche Einheit identitétswah-
rend” Ubergeht. Was hierunter zu
verstehen ist, richtete sich nach der
ausgelibten Tétigkeit und den Be-
triebs- und Produktionsmethoden in
dem betroffenen Betrieb.

Dabel differenzierte die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) bislang danach, ob essich um
Produktions-, Handels- oder Dienst-
leistungsbetriebe handelt. Insbeson-

flexibel.Phoenix

Phoenix passt sich flexibel andie individuellen
Bedirtnisse in IThrem Krankenhaus an.
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dere dann, wenn dem Auftragneh-
mer keine eigentumséhnliche Dis
positionsmaglichkeit Uber die mafi3-
geblichen Betriebsmittel eingeréumt
wird, schied in der Vergangenheit ein
Betriebsiibergang aus. Das Bundes-
arbeitsgericht differenzierte zwi-
schen einer Dienstleistung mit frem-
den Betriebsmitteln (entspricht der
eigentumsahnlichen  Disposition,
8§ 613aBGB mdglich) und an frem-
den Betriebsmitteln (8 613a BGB
scheidet aus). Dies wird sich zukinf-
tig &ndern.

Die Rechtsprechung des EUGH wird
Auswirkungen auf die arbeitsrecht-
liche Rechtsprechung Uber den ge-
samten Instanzenzug in Deutschland
haben. Das Vorliegen eines Betriebs-
Ubergangs wird zukinftig noch mehr
nach tatigkeitsbezogenen Merk-
malen zu prifen sein.

MaRgeblich geht es um die Frage,
ob bei der vom Ubergang betrof-
fenen Einheit betriebsmittelarme
oder betriebsmittelgepragte Tatig-
keiten im Vordergrund stehen. mm

Nicht entscheidend ist (mehr), ob der
Auftragnehmer  eigentumsahnlich
Uber die mal3geblichen Betriebsmittel
disponieren kann; die tatséchliche
Nutzungsmaglichkeit reicht aus.

mCcs

Heaedris



f&w Recht

Folgende Differenzierung ist kiinftig
geboten:

Betriebsmittelgepragte
Tatigkeiten

Im Rahmen von betriebsmittelge-
pragten Tétigkeiten sind materielle
Betriebsmittel ganz wesentlich fur
die Art der Tétigkeit und des Be-
triebs. Zu materiellen Betriebsmit-
teln gehoren Grundstucke, Raum-
lichkeiten, Maschinen, Werkzeuge
oder Rohstoffe. Gemeint sind aber
auch immaterielle Betriebsmittel,
zum Beispiel Liefervertrage, Pro-
duktionsverfahren, Know-how, Kun-
denbeziehungen, der ,gute Ruf*
(Goodwill) des Unternehmens,
offentlich-rechtliche Konzessionen
und gewerbliche Schutzrechte. Ein
Betriebsiibergang liegt nur vor, wenn
auch diese Betriebsmittel Ubertragen
werden. Allerdings reicht nicht nur
der Ubergang irgendeines Betriebs-
mittels. Vielmehr muss dieses ,,un-
verzichtbar* fur die betriebliche
Einheit sein. Esreicht nicht aus, dass
das Betriebsmittel irgendwie in die
Wertschopfungskette eingebunden
ist. In der heutigen Zeit kommt nahe-
zu kein betrieblicher Ablauf ohne
materielle Betriebsmittel aus. Die
ermittelten Faktoren mussen viel-
mehr prégend fir den Betrieb sein
und dessen Kern ausmachen. Diesist
wertend zu bestimmen; es kdnnen
auch nur immaterielle Betriebsmittel
unverzichtbar sein (etwaeine Marke).

Beispiele aus dem Krankenausall-
tag fiir betriebsmittelgeprdigte
Tdtigkeiten:

W Speisenversorgung (Betrieb der
GrofSkiiche; hier steht der Ein-
satz von Kiicheninventar wer-
tungsmdfSig im Vordergrund);

M Gartenpflege (umfangreicherer
Art im Sinne eines klassischen
Garten-/Landschaftsbaus mit
regelmdfsigem Einsatz von
Maschinen, so dass die klassi-
sche ,,Handarbeit” in den Hin-
tergrund tritt).

Bel betriebsmittelgepragten Tatig-
keiten ist also in aller Deutlichkeit
herauszustellen, dass es die Parteien

gerade nicht durch gezielte Nicht-
Ubernahme von Arbeitnehmern in
der Hand haben, einen Betriebslber-
gang zu verhindern. Bei Ubertragung
der wesentlichen Betriebsmittel ge-
hen die Arbeitnehmer automatisch
mit Uber, ob es den Parteien passt
oder nicht.

Haufig mag es nicht ganz einfach
sein, das Merkmal der Wesentlich-
keit mit Leben zu fillen. Dazu fol-
gendes Beispiel: Die Schere des Fri-
seurs ist erforderlich, um dem
Kunden die Haare zu scheiden. Aber
liegt ein Betriebsiibergang des Kran-
kenhausfriseurs bereits dann vor,
wenn die Schere verkauft wird? Die
Absurditét dieser Frage offenbart,
dass der Friseurberuf eines sicher
nicht ist oder sein kann: ene be-
triebsmittelgepragte Tétigkeit. Denn
es handelt sich um eine Tétigkeit, bel
der das handwerkliche Geschick des
Friseurs im Vordergrund steht, also
um eine betriebsmittelarme Tétig-
keit.

Betriebsmittelarme Tatigkeiten

Bel betriebsmittelarmen Tatigkeiten
spielen materielle Betriebsmittel
keine oder nur eine untergeordnete
Rolle. Die menschliche Arbeitskraft
steht im Vordergrund. Ein Betriebs-
Ubergang liegt nur dann vor, wenn
auch wesentliche Telle der Beleg-
schaft Ubernommen werden. Die
Parteien haben esin der Hand, durch
gezielte Nichtibernahme von Ar-
beitnehmern einen Betriebsiibergang
zu verhindern. Dies entspricht
Ubrigens auch der langjdhrigen
Rechtsprechung des BAG. Die
» Betriebsmittelarmheit” kann in der
Know-how-Gepréagtheit oder in der
Einfachheit der zu erbringenden
Arbeiten (Handarbeit) liegen.

Zu warnen ist alerdings vor einer
allzu schematischen Sicht. Ergibt sich
namlich, dass bei der Erbringung der
ansonsten einfachen Tétigkeit techni-
sche Hilfsmittel im betréchtlichen
Umfang genutzt werden, so ist zu
prufen, ob es sich tatséchlich noch
um eine betriebsmittelarme Téatigkeit
handelt. So kdnnte bel der Gebaude-

reinigung eine andere Bewertung
geboten sein, wenn es zu einem
schwerpunktmafiigen Einsatz von
Reinigungsmaschinen (etwa im OP
oder auf der Intensivstation) kommt.
Gleiches gilt beim Wachdienst, wenn
es schwerpunktmélig zum Einsatz
von Uberwachungskameras und Be-
wegungsmeldern kommt (zentrale
»Schaltanlage”, nur ein Wachmann).

Beispiele aus dem Krankenhaus-
alltag fir betriebsmittelarme
Tdtigkeiten:

B Gebdudereinigung (Reinigung
der Rdumlichkeiten und Putzen
der Scheiben),

B Wachdienst (Nachtwache an
der Zentrale),

B Gartenpflege (einfacher Art),

B Leistungen der physikalischen
Therapie,

B Verwaltung,
B Steuer-, Rechtsabteilung,
B /T-Support.

Die Konsequenzen der eingangs
geschilderten Rechtsprechung des
EuGH konnen fir das Krankenhaus
sehr unangenehm sein. Hat sich etwa
die Krankenhausleitung Uber die
Mitarbeiter von Caterer A geédrgert
und deswegen den Zuschlag an
Caterer B erteilt, so muss sich die
Krankenhausleitung auch weiterhin
mit den gleichen missliebigen Ar-
beitnehmern der hauseigenen Kiiche
auseinandersetzen, die im Zweifel
fr seine Unzufriedenheit verant-
wortlich sind. Schliefdlich sind diese
kraft Neuvergaben an Caterer B
Ubergegangen.

Verbleibende
Gestaltungsmaglichkeiten
fur das Krankenhaus

Welche Mdglichkeiten hat die Kran-
kenhaudeitung, die Neuvergabe von
ausgelagerten Aufgaben so zu ge-
stalten, dass ein Betriebsiibergang
ausscheidet. Dasist in engen Grenzen
maglich:
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@ Auftragserbringung extern

Ohne Ubertragung von wesentlichen
Betriebsmitteln greift § 613a BGB
nicht. Da nach den gerichtlichen
Vorgaben auf die Nutzung der kran-
kenhauseigenen Raumlichkeit abge-
stellt wurde, stellt dies die erste
»Stellschraube® dar: Soweit die Ver-
pflegungsleistungen von Caterer B
in aulRerhalb des Krankenhauses lie-
genden eigenen Réaumlichkeiten
erbracht werden, scheidet die Raum-
lichkeit, Strom und Wasser als Uber-
gangsfahige Betriebsmittel aus.
Soweit in der Praxis die fehlende
Umsetzbarkeit dieser Lésung (Pro-
blem des Essenstransports) keine
Schwierigkeit darstellt, ist dies ein
gangbarer Weg, um einen Betriebs-
Ubergang zu verhindern.

M , Kalte Kiiche” fiir mehrere
Monate

Bereits nach der stdndigen Recht-
sprechung des BAG und des EuGH
stehen langere Unterbrechungen der
Annahme eines Betriebslibergangs
im Wege. Diskutiert werden Zeitréu-
me von sechs bis neun Monaten. Der
Betrieb muss tatsachlich stillgelegt
werden oder eine Betriebsstilllegung
beabsichtigt sein. Zu bertcksichti-
gen ist, dass wahrend dieser Zeit die
Krankenhauskiiche kalt bleibt. Es
konnte jedoch Uberlegt werden, fur
den vorgenannten Zeitraum einen
Dienstleister zu beauftragen, der das

auBergewﬁhnlich.PhuenixI

Die hohe Anpassharkeit einerseits und das ol
systerm fir einen schnellen Projektstart anderer-
seits machen Phoenix so auliergewdhnlich.

Sechs Richtlinien fiir die
Vergabe kiinftiger Auftrage

1. Bei der zukinftigen Vergabe von
Arbeitsablaufen aus dem Krankenhausall-
tag bedarf § 613a BGB besonderer Be-
achtung.

2. Das Vorliegen eines Betriebsiibergangs
ist nicht davon abhangig, ob die Parteien
Arbeitnehmer  Ubernehmen  wollen.
§ 613 a BGB gilt automatisch, wenn eine
wirtschaftliche Einheit identitatswahrend
Ubergeht.

3. Die Prufung, ob eine wirtschaftliche
Einheit identitatswahrend Ubergeht, rich-
tet sich nach der Art der Tatigkeit. Zu
differenzieren ist zwischen betriebsmittel-
armen und betriebsmittelgepragten Tatig-
keiten.

4. Ein Betriebstbergang liegt bei betriebs-
mittelarmen Tatigkeiten nur dann vor,
wenn wesentliche Teile der Belegschaft
Ubernommen werden.

5. Bei betriebsmittelgepragten Tatigkeiten
bedarf es zunachst der Feststellung, wel-
che Betriebsmittel flr den Betrieb unver-
zichtbar sind und dem Betrieb sein Gepra-
ge geben. Dies ist wertend zu bestimmen.
Nur dann, wenn auch diese unverzichtba-
ren Betriebsmittel Ubertragen werden,
liegt ein Betriebstbergang vor.

6. Fur die ,Ubertragung” unverzichtbarer
Betriebsmittel ist kein Eigentumsiibergang
an den Betriebsmitteln erforderlich. Aus-
reichend ist bereits die Einraumung der
tatsachlichen Nutzungsmoglichkeit im
Rahmen eines Miet- oder Pachtvertrags.

Essen fir das Krankenhaus extern
zubereitet. Nach Ablauf des Zeit-
raums konnte ein (anderer) Dienst-
leister beauftragt werden, der in den
Raumlichkeiten des Krankenhauses
kocht.

Ober 50 K rankenhimsr und mehr als 10,000 Muter

wertrauen bei ihrer téglichen Arbeit auf P hoenix.

B Neuvergabe an mehrere
Dienstleister

Weiter bietet sich an, den weiteren
Zuschlag nicht nur an einen exter-
nern Dienstleister zu vergeben, son-
dern an mehrere. Diese wiirden sich
in der Kiche abwechseln (in der
Tageszeit oder Wochenweise). Dann
wére davon auszugehen, dass die
wirtschaftliche Einheit (Raumlich-
keit, Inventar, Wasser, Strom) zwar
Ubergeht. Sie geht aber eben nicht
»identitétswahrend“ Uber. Schlief3-
lich wurde die Dienstleistung in der
Vergangenheit von einem einzelnen
Dienstleister erbracht und nach der
Neuvergabe durch mehrere. Das
Catering wird , filetiert” Ubertragen.
Abgesehen von Fragen der prakti-
schen Umsetzbarkeit, die als |6sbar
angesehen werden, stellt diese — auf
den ersten Blick fragwirdig anmu-
tende — Variante am ehesten eine
rechtssichere Mdglichkeit dar, bei
der zukinftigen Essenszubereitung
nicht ,,ins offene Messer* zu laufen.
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