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SCHLUSSANTRAGE VON HERRN COSMAS — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-127/96, C-229/96 UND C-74/97 SOWIE
VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-173/96 UND C-247/96

I — Einleitung

1. In der vorliegenden Rechtssache wird der
Gerichtshof um Auslegung der Richtlinie
77/187/EWG des Rates vom 14. Februar
1977 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten {iber die Wah-
rung von Anspriichen der Arbeitnehmer
beim Ubergang von Unternehmen, Betricben
oder Betriebsteilen ! (im folgenden: Richtli-
nie) ersucht.

2. Die durch die vorliegenden Rechtssachen
aufgeworfenen Fragen sind grofienteils durch
das jiingst ergangene Urteil des Gerichtsho-
fes vom 11. Mirz 1997 in der Rechtssache
C-13/95 (Siizen) 2 entschieden worden.

3. Beziiglich der ersten drei verbundenen
Rechtssachen ist zu bemerken, daffl der
Gerichtshof noch keine Gelegenheit gehabt
hat, sich mit dem Fall auseinanderzusetzen,
daf ein Unternehmen, das ein anderes mit
der Reinigung seiner Riumlichkeiten beauf-
tragt hat, beschliefit, den betreffenden Ver-
trag zu kiindigen und die Reinigungsarbeiten
selbst zu iibernehmen (Riickiibertragung).

1 — ABL L#61,S. 26.

2 — Slg. 1997, 1-1259. Mit seinen beiden Fragen in jener Rechts-
sache, die der Gerichtshof zusammen priifte, ersuchte das vor-
legende Gericht um Auskunft dariiber, ob die Richtlinie auch
fiir den Fall gilt, dafl ein Auftraggeber, der die Reinigung von
Riumlichkeiten einem Unternchmer iibertragen hat, den Ver-
trag mit diesem kiindigt und zur Durchfithrung der Arbeiten
einen neucn Vertrag mit einem anderen Unternchmer schlieflt,
ohne dafl dieser Vorgang mit einer Ubertragung matericller
oder i icller Betriebsmittel von dem cinen auf den
anderen Unternchmer verbunden ist.
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4, In den anderen beiden verbundenen
Rechtssachen geht es wiederum um die Frage
der Unternehmensnachfolge bei der Durch-
fiihrung einer Titigkeit. In der Rechtssache
C-247/96 (Ziemann) wird jedoch zu kliren
sein, was unter dem Begriff der iibergangsfi-
higen wirtschaftlichen Einheit zu verstehen
ist.

II — Gemeinschaftsrecht

5. Aus der zweiten Begriindungserwigung
der Richtlinie 3 ergibt sich, dafl diese ,,die
Arbeitnehmer bei einem Inhaberwechsel
schiitzen und insbesondere die Wahrung
ihrer Anspriiche gewihrleisten® soll.

6. In Teil I der Richtlinie, durch den deren
Anwendungsbereich festgelegt wird, be-
stimmt Artikel 1: ,Diese Richtlinie ist auf
den Ubergang von Unternechmen, Betrieben
oder Betriebsteilen auf einen anderen Inha-

3 — Die Richtlinie wurde jiingst geindert, um u. a. der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes Rechnung zu tragen. Es handelt sich
um die Richtlinie 98/50/EG des Rates vom 29. Juni 1998,
ABL 1 201, S. 88.
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ber durch vertragliche Ubertragung oder
durch Verschmelzung anwendbar.“ ¢

7. Im Teil 1I der Richtlinie mit der Uber-
schrift ,,Wahrnehmung der Anspriiche der
Arbeitnehmer® bestimmt Artikel 3 Absatz 1:
»Die Rechte und Pflichten des Veriuflerers
aus einem zum Zeitpunkt des Ubergangs im
Sinne des Artikels 1 Absatz 1 bestehenden
Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhiltnis gehen
auf Grund des Ubergangs auf den Erwerber

iber.”

8. Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie
bestimmt: ,Der Ubergang eines Unterneh-
mens, Betriebes oder Betriebsteils stellt als
solcher fiir den Veriuflerer oder den Erwer-
ber keinen Grund zur Kiindigung dar. Diese
Bestimmung steht etwaigen Kiindigungen
aus wirtschaftlichen, technischen oder orga-
nisatorischen Griinden, die Anderungen im
Bereich der Beschiftigung mit sich bringen,
nicht entgegen.”

4 — Artikel 1 Absatz 1 in der Fassung der Richtlinie 98/50 lautet:
»2) Diese Richtlinie ist auf den Ubergang von Unternchmen,
Betricben oder Unternchmens-bzw. Betriebsteilen auf
cinen anderen Inhaber durch vertragliche Ubertragung

oder durch Verschmelzung anwendbar.

b) Vorbehaltlich Buchstabe a) und der nachstchenden
Bestimmungen dicses Artikels gilt als Ubergang im Sinne
dieser Richtlinic der Ubergang ciner 5::: Identitit
bewahrenden wirtschaftlichen Einheit im Sinne eciner
organisierten Zusammenfassung von Ressourcen zur
Verfolgung ciner wirtschaftlichen Haupt- oder Neben-
titigkeit.

¢) Diese Richdinie gilt fiir 6ffentliche und private Unterneh-
men, dic einc wirtschaftliche Titigkeit ausiiben, unab-
hingig davon, ob sic Erwerbszwecke verfolgen oder
nicht. Bei der Ubertragung von Aufgaben im Zuge einer
Umstrukturierung von Verwaltungsbehorden oder bei der
Ubertragung von Verwaltungsaufgaben von einer
Behérde zu? einc andere handelt es sich nicht um einen
Ubergang im Sinne dieser Richtlinie.*

9. Schlieflich schrinkt die Richtlinie gemaf}
threm Artikel 7 nicht die Méglichkeit der
Mitgliedstaaten ein, fiir die Arbeitnchmer
giinstigere Vorschriften anzuwenden oder zu
erlassen.

III — Anwendbares nationales Recht

A — Deutsches Recht

10. Die Richtlinie ist durch § 613a BGB in
deutsches Recht umgesetzt worden. Dort

heiflt es:

{Rechte und Pflichten bei Betriebsiibergang]

»(1) Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch
Rechtsgeschift auf einen anderen Inha-
ber iiber, so tritt dieser in die Rechte
und Pflichten aus den im Zeitpunkt des
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SCHLUSSANTRAGE VON HERRN COSMAS — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-127/96, C-229/96 UND C-74/97 SOWIE
VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-173/96 UND C-247/96

Ubergangs  bestchenden  Arbeitsver- Inhaber wegen des Ubergangs eines

hiltnissen ein ...* 5 Betriebs oder eines Betriebsteils ist

unwirksam. Das Recht zur Kiindigung

des Arbeitsverhiltnisses aus anderen

Griinden bleibt unberiihrt.“

11. Ferner bestimmt § 613a BGB:

»(2) Der bisherige Arbeitgeber haftet neben B — Spanisches Recht
dem neuen Inhaber fiir Verpflichtungen
nach Absatz 1, soweit sie vor dem Zeit-
punket des Ubergangs entstanden sind
und vor Ablauf von einem Jahr nach

diesem Zeitpunkt fillig werden, als
Gesamtschuldner. Werden solche Ver-

phlichrungen nach dem Zeitpunkt des 45 pie Richdlinie ist durch Arikel 44 des
crgangs 1a lig, so haltet der DISHEMNEE  poratuto de los Trabajadores ¢ in spanisches

Arbeitgeber fiir sie j.edoch hur in dem R, umgesetzt worden. Er sieht folgendes
Umfang, der dem im Zeitpunkt des vor: ’

Ubergangs abgelaufenen Teil ihres

Bemessungszeitraums entspricht.

®)

~Wechselt der Inhaber eines Unternehmens,
eines Betriebes oder einer selbstindigen
Produktionseinheit des Unternechmens, so
fiihrt dies nicht automatisch zum Erldschen

. e g . . des Arbeitsverhiltnisses, sondern der neue
(4) Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses  {jprernehmer tritt in die arbeitsrechtlichen

cines Ar b.eitnehmers durch den bisheri-  Rechte und Pflichten des fritheren Unterneh-
gen Arbeitgeber oder durch den neuen oo ein .

§ — In derselben Vorschrift heifit es dann weiter: ,Sind diese
Rechte und Pflichten durch Rechtsnormen eines Tarifvertrags
oder durch eine Betriebsvereinbarung geregelt, so werden sie
Inhalt des Arbeitsverhiltnisses zwischen dem neuen Inhaber
und dem Arbeitnehmer und diirfen nicht vor Ablauf eines
Jahres nach dem Zeitpunke des Ubergangs zum Nachteil des
Arbeitnehmers geindert werden. Satz 2 gilt nicht, wenn die
Rechte und Pflichten bei dem neuen Inhaber durch Rechts-
normen cines anderen Tarifvertrags oder durch einc andere
Betricbsvereinbarung gel den. Vor Ablauf der Frist 2, “
nach Satz 2 kénnen die Rechte und Pflichten geindert wer-
den, wenn der Tarifvertrag oder dic Betriebsvereinbarung
nicht mehr gilt oder bei fehlender beiderseitiger Tarifgebun-
denheit im Geltungsbercich eines anderen Tarifvertrags, des- 6 — Arbeitnehmerstatut, gebilligt durch Real Decreto Legislativo
sen Anwendung zwischen dem neuen Inhaber und dem Nr. 1/1995, Boletin Oficial del Estado (im folgenden: BOE)
Arbeitnehmer vereinbart wird.* vom 29. Mirz 1995,
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IV — Sachverhalt und Vorabentscheidungs-
fragen

A — Verbundene Rechtssachen C-127/96,
C-229/96 und C-74/97

1. Rechtssache C-127/96 (Hernindez Vidal)

13. Prudencia Gdmez Pérez und Maria
Goémez Pérez waren seit mehreren Jahren bei
dem Unternehmen Contratas y Limpiezas
S. L. (im folgenden: Contratas y Limpiezas),
einem Unternehmen fiir die Reinigung von
Gebiuden und Geschiftsriumen, beschiftigt.
Beide Arbeitnehmerinnen gehérten zur
Berufsgruppe der Reinigungskrifte.

14, Die beiden Arbeitnehmerinnen waren
damit  beauftragt, im Rahmen eines
Reinigungsvertrags zwischen Contratas y
Limpiezas und der Firma Francisco Hernan-
dez Vidal SA (im folgenden: Hernindez
Vidal), die Kaugummi und Siiflwaren her-
stellt, deren Riumlichkeiten zu reinigen.

15. Der fragliche Reinigungsvertrag, der am
1. Januar 1992 geschlossen worden war 7 und
jahrlich erneuert werden konnte, wurde am
2. Januar 1995 von Hernindez Vidal gekiin-
digt, die selbst fiir die Reinigung ihrer
Riumlichkeiten sorgen und dazu neue

7 — Im Ausgangsverfahren trugen Prudencia und Marfa Gémez
Pérez vor, ste hatten seit 1983 bzw. 1987 fiir Hernindez Vidal
gearbeitet, und 1992 sei cin ncuer Vertrag mit diesem Unter-
nehmen geschlossen worden.

Arbeitnehmer einstellen wollte. 8 Weder die-
ses Unternehmen noch Contratas y Limpie-
zas wollten von diesem Tag an das Arbeits-
verhiltnis mit Prudencia und Maria Gémez
Pérez fortsetzen. ®

16. Die beiden Arbeitnchmerinnen erhoben
gegen beide Unternehmen beim Juzgado de
lo Social Nr. 5 Murcia Klage wegen rechts-
widriger Entlassung. Mit Urteil vom 23,
Mirz 1995 erklirte dieses Gericht die Entlas-
sung der beiden Arbeitnehmerinnen nur
in bezug auf Hernindez Vidal fiir rechts-
widrig. Diese wurde verurteilt, die bei-
den Arbeitnehmerinnen weiterzubeschiftigen
oder ihnen bestimmte Abfindungen zu
gewihren und ihnen thr Arbeitsentgelt fiir
die Zeit von der Entlassung bis zur
Zustellung des Urteils zu zahlen.

8 — In der miindlichen Verhandlung betonten Prudencia und
Maria Gémez Pérez, dafl Hernindez Vidal nach Ubernahme
der Titigkeit der Reinigung ihrer Riumlichkeiten in Eigen-
regic neue Arbeitnehmer eingestellt habe, die von ihnen ¢in-
gewiesen worden seien.

9 — Wie Hernindez Vidal (in Abschnitt IT Nr. 3 ihrer schriftlichen
Erklirungen) erliutert, unterliegt die Ubertragung der Reini-
gung von Gebiuden un ichkei isch

d Riumlich} nach sp
Recht ciner besonderen, fiir dic Arbeitnchmer ginstigeren
Regelung. Es handelt sich um Artikel 13 der Ordenanza
La.Eoral para Limpicza de Edificios y Locales (Verordnuny
iiber die soziale Absichcrung der Arbeitnchmer im Bereil
der Reinigung von Gebduden und Riumlichkeiten, gebilligt
durch Beschlufl vom 15. Februar 1975 und in Kraft getreten
gemill R flungsbeschlufl vom 28. D, ber 1994) und
Artikel 37 des Convenio Colectivo para Limpieza de Edificios
y Locales de la Regidn de Murcia (Tarifvertrag fiir die Arbeit-
hmer im Bereich der Reinigung von Gebiuden und Rium-
lichkeiten in der Region Murcia).
Artikel 13 der Ordenanza sieht vor, dafl ¢in Unternchmen, in
dem der Reinigungsdienst von einer Vertragspartei durchge-
fiihrt wird, ber Ugcrnahme dicser Titigkeit in cigene Regic
nicht vérpﬂichtet ist, das Personal zu behalten, das bis dahin
die fraglichen Dienste fiir Rechnung der anderen Vertrags-
partei ausfiihrte, wenn es die Reinigungsarbeiten durch cigene
Arbcitnehmer ausfithren 1i8t. Dagegen muf es diese Arbcit-
nehmer der anderen Ve spartet iibernchmen, wenn es
neues Personal fiir die Durzﬁ\'ihrung der Reinigungsarbeiten
einstellen will.

Ferner bestimme Artikel 13 der Ordenanza, daf dic ncuc

Vertragspartei im Vertrag iiber die Erbringung von
Rcinifungsdiensdeismngen die Arbeitnehmer eines fir
fremde Rech Reini di erbri den Unterneh-

mens zu ibernchmen hat, die bczﬁgli'ih des Arbeits-
verhiltnisses bei Vertragsende nicht mehr diesem Unterneh-
men unterstehen.

Artkel 37 des Tarifvertrags bestimmt, daf die neue Vertrags-
partei bei Beendigung eines Vertrages iiber die Erbringung
von Reinigungsdicnstleistungen die in cinem Betrieb titigen
Arbeitnehmer ibernimmt, also in alle Rechte und Pflichten
der fritheren Vertragspartei eintritt,

1-8185
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17. Hernindez Vidal war der Ansicht, dafl
kein Ubergang cines Unternehmens oder
Betriebsteils vorliege, so daf} sie nicht als
Erwerber angesehen werden kdnne. Sie legte
daher gegen das genannte Urteil beim Tribu-
nal Superior de Justicia Murcia Rechtsmittel
ein.

18. Da die sozialrechtliche Abteilung des
Tribunal Superior de Justicia Murcia der
Ansicht ist, dafl die Entscheidung des bei ihr
anhingigen Rechtsstreits von der Lésung des
sich stellenden Problems der Auslegung der
Richtlinie abhinge, hat sie den Gerichtshof
um Vorabentscheidung tber folgende Fragen
ersucht:

1. Ist die  Arbeitstitigkeit, die im
Reinigungsdienst fiir die Riumlichkeiten
eines Unternchmens besteht, dessen
hauptsichliche Titigkeit im vorliegenden
Fall nicht die Reinigung ist, sondern die
Herstellung von Kaugummi und Siiflwa-
ren, das jedoch stindig der genannten
Nebentitigkeit bedar, ein ,Betriebsteil“?

2. Kann ferner der Begriff ,vertragliche
Ubertragung® die  Auflsung eines
handelsrechtlichen Vertrages iiber die
Leistung des Reinigungsdienstes nach
drei Jahren mit jihrlicher Verlingerung
nach Ablauf des dritten Jahres durch Ent-
scheidung des dienstberechtigten Unter-
nehmens umfassen, und falls diese Frage
bejaht wird, kann dies davon abhingen,
daf} das dienstberechtigte Unternehmen
die Reinigung durch seine eigenen
Arbeitnehmer oder aufgrund eines neuen
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Vertragsabschlusses durch andere durch-

fithren lafit?

2. Rechtssache C-229/96 (Santner)

19. Friedrich Santner war seit 1980 als
Reinigungskraft beschaftigt, zunichst bei der
Dérhoffer + Schmitt GmbH (im folgenden:
Dérhoffer + Schmitt), dann ber der B+
GmbH (im folgenden: B + S), die durch eine
Betriebsaufspaltung aus Dérhoffer + Schmite

hervorgegangen ‘war.

20. Herr Santner reinigte im Rahmen seines
Arbeitsverhiltnisses  ausschliefllich  Bade-
hiuser der Hoechst AG, die mit den beiden
vorgenannten Unternehmen nacheinander
Reinigungsvertrige geschlossen hatte.

21. Die Hoechst AG kiindigte jedoch ihren
Vertrag mit B+S und organisierte die
Reinigungsarbeiten in ihren Badehiusern
um. Sie werden nunmehr teils von ihren
eigenen Arbeitnehmern, teils in Kooperation
mit anderen Fremdfirmen geleistet.

22. B +S kiindigte am 27. April 1995 den
Arbeitsvertrag mit Herrn Santner. Nach
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dessen Ansicht ist ein Unternehmensiiber-
gang erfolgt und mufl das Arbeitsverhiltnis
mit der Hoechst AG fortgesetzt werden.
Deshalb erhob er beim Arbeitsgericht
Frankfurt am Main Klage gegen das Unter-

nehmen.

23. Da dieses Gericht der Ansicht ist, daf}
die Entscheidung des bei thm anhingigen
Rechtsstreits von der Lésung des sich stel-
lenden Problems der Auslegung der Richtli-
nie 77/187 abhinge, hat es den Gerichtshof
um Vorabentscheidung iiber folgende Fragen
ersucht:

1. Kénnen die Reinigungsaufgaben einzel-
ner Betriebsteile eines Betriebes, wenn sie
nach Kiindigung der vertraglichen Uber-
tragung auf cine Fremdfirma wieder vom
Unternehmer selbst ausgefiihrt werden,
einem Betriebsteil im Sinne der Richtlinie
77/187/EWG gleichgestellt werden?

2. Gilt dies auch dann, wenn diese
Reinigungsaufgaben einzelner Betriebs-
teile des Betriebes dann nach Rickiber-
tragung auf den Unternehmer wieder in
den Reinigungsaufgaben des gesamten
Betriebes aufgehen?

3. Rechtssache C-74/97 (Gémez Montaiia)

24. Die Red Nacional de Ferrocarriles Espa-
fioles (Nationale spanische Eisenbahn-
gesellschaft; im folgenden: RENFE) hatte fiir

die Zeit vom 16. Oktober 1995 bis 15. Okto-
ber 1996 die Reinigung und Unterhaltung
des Bahnhofs Pontevedra vertraglich dem
Reinigungsunternehmen Claro Sol SA (im
folgenden: Claro Sol) iibertragen.

25, Claro Sol iibernahm aufgrund des Ver-
trages Mercedes Goémez Montafia und
beschiftigte sie mit der Reinigung und
Unterhaltung des genannten Bahnhofs.

26. Vorher war Frau Gémez Montafia jahre-
lang Arbeitnehmerin der verschiedenen
Claro Sol vorausgehenden Dienstleistungs-
unternehmen.

27. Nach Ablauf des vereinbarten Zeitraums
entschlof sich die RENFE, ihren Vertrag mit
Claro Sol nicht zu erneuern und die Reini-
gung und Unterhaltung des Bahnhofs Ponte-
vedra selbst zu tibernehmen.

28. Am 1. Oktober 1996 teilte Claro Sol
Frau Gémez Montafia mit, dafl aufgrund des
Verlustes des fraglichen Auftrags zum
15. Oktober 1996 auch ihr Arbeitsvertrag
ablaufe.

I-8187
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29. Frau Gémez Montafia erhob daraufthin
gegen Claro Sol und die RENFE beim Juz-
gado de lo Social Nr.1 Pontevedra Klage
wegen rechtswidriger Kiindigung 10,

30. Das vorlegende Gericht erliutert, daf} in
ihnlichen Rechtssachen wie der vorliegenden
die Rechtsprechung gewdhnlich zur Vernei-
nung der Anwendbarkeit von Artikel 44 des
Estatuto de los Trabajadores neige, da man es
mit der Beendigung eines Werk- oder eines
Dienstvertrags im Sinne von Artikel 42 des
genannten Estatuto zu tun habe 1,

31. Da das vorlegende Gericht der Ansicht
ist, dafl die Entscheidung des bei ihm anhin-
gigen Rechtsstreits von der Losung des sich
stellenden Problems der Auslegung der
Richtlinie abhinge, hat es dem Gerichtshof
folgende Frage zur Vorabentscheidung vor-
gelegt:

Wird die Beendigung eines Subunternehmer-
vertrags mit einem Reinigungsunternchmen,

10 — Artikel 6 Absatz 1 des Texto Final del XIV Convenio Co-
lectivo de ,Contratas Ferroviarias 1994 (BOE vom 25.
Januar 1995, Nr. 21, Abschnitt 217) sicht vor, dafl der ncue
Unternehmer in die Rechte und Pflichten des vorherigen
Unternchmers ecintritt, die sich aus dem schon bestehenden
Arbeitsverhiltnis ergeben; dabei hat er das im ibergehenden
Betrieb oder Bemegsml beschiftigte Personal zu tiberneh-
men. Nach Artikel 23 Absatz 1 des Convenio Colectivo de
Limpieza de edificios y locales de Pontevedra (Tarifvertrag
fiir den Bereich der Reinigung von Gebiuden und Rium-
lichkeiten in der Provinz Pontevedra, Informadén Laboral
1996, Nr.4090, S.8586) iibernimmt vom Ablauf des
Rcmxgungsvcnngs an der neu beauftragte Unternchmer die

nterneh titigen Arbeitneh und
writt in die Rechte und Pflichten des fruheren Arbeitgebers
ein, sofern eine der darin aufg Vor:

erfiillt ist. Nach Absatz 3 erfolgt kein Eintritt, wenn der
neue Unternchmer erstmals die Reinigung iibernimmt und
sich nicht vertraglich zur Unterhaltung der Riumlichkeiten
verpflichtet hat.

11 — In Artikel 42 des Estatuto ist beziiglich der Beendigung des
Werk- oder dcs Dienstvertrags vorgeschen: ,Der Haupt-
unternehmer aftet wahrendg des Jahres, das auf die Been-

digung seines Auflngs folgt, als Gesamtschuldner fiir dic

Lohn- und Gehaltsverpflichtungen, die die Subunternchmer

egeniiber ihren Arbeitnchmern eingegangen sind, und fiir
slc Verpflichtungen gegeniiber der Sozialversicherung wih-
rend der Geltungsdauer des Vertrages innerhalb der Grenzen
dessen, was gegolten hitte, wenn es sich um sein festange-
stelltes Personal der gleichen Kategorie oder auf den gleichen

Arbeitsplitzen gehandelt hite.”
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die Grund fiir die Entlassung der vom Sub-
unternehmen beschiftigten Arbeitnehmerin
war, und die Ubernahme der Reinigungs-
tatigkeit durch das Hauptunternchmen, ein
Eisenbahntransportunternehmen, mit seinen
cigenen Beschiftigten vom Geltungsbreich
der Richtlinie 77/187/EWG vom 14. Februar
1977 erfafit?

B — Verbundene Rechtssachen C-173/96
und C-247/96

1. Rechtssache C-173/96 (Sdnchez Hidalgo)

32. Die Stadt Guadalajara betraute mit der
Dienstleistung der hiuslichen Hilfe fiir Per-
sonen, die sich in einer Notlage befinden, die
Sociedad Cooperativa Minerva (im folgen-
den: Minerva). Diese beschiftigte hierzu seit
mehreren Jahren Francisca Sinchez Hidalgo
und vier weitere Arbeitnehmerinnen als

Haushilfekraft.

33. Nach Ablauf des Auftrags betraute die
Stadt Guadalajara ab 1. September 1994 die
Asociacién de Servicios al Minusvilido (im
folgenden: Aser) mit der fraglichen Dienst-
leistung,
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34. Aser stellte dann Frau Sinchez Hidalgo
und die anderen vier Arbeitnehmerinnen
im Rahmen von Teilzeitvertrigen fiir die
Erbringung der gleichen Dienstleistungen
ein, ohne die Dauer ihrer Betriebszugehérig-
keit bei ihrem vorherigen Arbeitgeber anzu-
erkennen.

35. Da die fiinf Arbeitnehmerinnen die
Nichtberticksichtigung dieser Betriebszuge-
horigkeit fiir einen Verstof} gegen Artikel 44
des Estatuto de los Trabajadores hielten,
erhoben sie beim Juzgado de lo Social Gua-
dalajara Klage auf Feststellung, daff im Ver-
hiltnis zwischen der Arbeitgeberin Minerva
und Aser ein Eintritt in die Arbeits-
verhiltnisse stattgefunden hat.

36. Das Gericht wies ihre Klage durch Urteil
vom 6. Juli 1995 ab, weil die Voraussetzun-
gen fiir einen Unternehmensiibergang im
Sinne des nationalen Rechts nicht erfiillt
selen.

37. Frau Sinchez Hidalgo und die anderen
vier Arbeitnehmerinnen legten gegen dieses
Urteil beim Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha Rechtsmittel ein.

38. Dieses verweist in seinem Vorlage-
beschluf} auf die Rechtsprechung des Tribu-

nal Supremo 12, wonach der in Artikel 44 des
Estatuto de los Trabajadores vorgesehene
Schutz nur zu gewihren sei, a)wenn
Betriebsmitte] von einem kontrahierenden
Unternehmen auf ein anderes iibertragen
wiirden 13, b) wenn die maflgebliche Rege-
lung fiir den betreffenden Wirtschaftszweig
(derzeit nur noch der Tarifvertrag) dies vor-
seche oder c¢)wenn die Ausschreibungs-
bedingungen fiir die neue Auftragsvergabe
dies ausdriicklich vorsihen. Die vorliegende
Rechtssache entspreche keinem dieser Fille.

39. Wenngleich anscheinend kein wesentli-
cher Unterschied zwischen dem Wortlaut
der beiden (der gemeinschaftlichen und der
innerstaatlichen) Regelungen iiber den
Anwendungsbereich der gemeinschaftlichen
Rechtsangleichungsregelung und des zu
deren Umsetzung erlassenen innerstaatlichen
Rechts bestehe, scheine sich die Auslegung,
die durch die Rechtsprechung im inner-
staatlichen spanischen Recht wund auf
Gemeinschaftsebene vorgenommen werde,
doch hinsichtlich der Anwendbarkeit der
genannten Regelung auf bestimmte Fille zu
unterscheiden, bei denen wie hier nacheinan-
der verschiedenen Unternehmen aufgrund
verschiedener Ausschreibungen der Auftrag
fiir die Erbringung einer Dienstleistung fiir
Rechnung eines bestimmten Hauptunter-
nehmens erteilt werde, ob es sich bei
diesem — wie in der Praxis sehr oft — nun
um ein Sffentliches oder aber um ein privates
Unternehmen handele.

12 — Urtcil des spanischen Tribunal Supremo vom 14. Dezember
1994.

13 — Das vorlegendc Gmcht erliutert, daﬁ dcr fur dcn Fall der
Unter vorg! nicht
cingreife, wenn nur cin Wechsel des Unu:mchmcns dem im
Ausschreibungsverfahren der Zuschlag erteilt worden sci
und das mit A\lsfuhmng ciner Titigkeit beauftrage sei,
ohne ng von Aktiva stattfinde.
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40. Die Zweifel des vorlegenden Gerichts
ergeben sich daraus, daf der Gerichtshof sei-
ner Ansicht nach anscheinend die Anwend-
barkeit der Richtlinie im Fall einer bloflen
Nachfolge in der Ausiibung einer Titigkeit
unabhingig von jeder Ubertragung von
Betriebsmitteln bejaht 14,

41. Da die sozialrechtliche Abteilung des
Tribunal Superior de Justicia Castilla-La
Mancha der Ansicht ist, dal die Entschei-
dung des bei ihr anhingigen Rechtsstreits
von der Lésung des sich stellenden Problems
der Auslegung der Richtlinie abhinge, hat sie
den Gerichtshof um Vorabentscheidung iiber
folgende Frage ersucht:

Fillt es in den Anwendungsbereich des Arti-
kels 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187/EWG
vom 14, Februar 1977, wenn ein Unternch-
men die bisher fiir Rechnung einer
Gemeinde in deren Auftrag vorgenommene
Erbringung der Dienstleistung der hiusli-
chen Hilfe fiir Personen, die sich in einer
Notlage befinden, beendet und einem ande-
ren Unternehmen ein neuer Auftrag fiir diese
Dienstleistung erteilt wird, ohne dafl materi-
elle Betriebsmittel {ibertragen werden und
ohne dafl im Tarifvertrag oder in den Aus-
schreibungsbedingungen etwas iiber die Ver-
pflichtung des neuen mit der Dienstleistung
beauftragten Unternehmens zum Eintritt in
das Arbeitsverhiltnis mit den Arbeitnehmern
des bisher beauftragten Unternehmens aus-
gesagt wird?

14 — Es verweist u. a. auf die Urteile vom 10. Februar 1988 in der
Rechrssache 324/86 (Daddy’s Dance Hall, Slg. 1988, 739),
vom 19. Mai 1992 in der Rechtssache C-29/91 (Rcdmond
Snchtmg Slg 1992, 1-3189) und vom 14. April 1994 in der

C-392/92 (Schmidt, Slg. 1994, I-1311).
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2. Rechtssache C-247/96 (Ziemann)

42, Horst Ziemann arbeitete von 1979 bis
1995 ununterbrochen als Wachmann eines
Sanititsdepots der Bundeswehr in Efringen-
Kirchen. Wihrend dieser Zeit war er sukzes-
sive bei den fiinf Bewachungsunternehmen
beschiftigt, die nacheinander den Bewa-
chungsauftrag fiir dieses Depot erhalten
hatten, zuletzt von 1990 bis 1995 fiir die Zie-
mann Sicherheit GmbH (nachstehend: Zie-
mann GmbH).

43. Am 30.September 1995 kiindigte die
Bundeswehr den mit der Ziemann GmbH
geschlossenen Bewachungsvertrag und ver-
gab den fraglichen Auftrag im Wege einer
neuen Ausschreibung an die Firma Horst
Bohn Sicherheitsdienst (nachstehend: Bohn).

44, Diese iibernahm die fiir das Depot einge-
setzten Wachleute der Ziemann GmbH bis
auf drei Arbeitnehmer, darunter Herrn Zie-
mann.

45. Die Ziemann GmbH, die ungefihr 160
Arbeitnehmer an weiteren Wachobjekten
beschiftigt, die zum Teil jedoch weit von
Efringen-Kirchen entfernt sind, kiindigte
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Herrn Ziemann das Arbeitsverhiltnis zum
30. September 1995.

46, Herr Ziemann erhob am 9. Oktober
1995 beim Arbeitsgericht Lorrach Klage auf
Feststellung, dafl die Kiindigung unwirksam
ist. Seiner Ansicht nach stellt nimlich der
Verlust des Wachauftrags der Ziemann
GmbH fiir das Depot in Efringen-Kirchen in
Verbindung mit der Vergabe dieses Auftrags
an Bohn einen Ubergang eines Betriebsteils
im Sinne von § 613a Absatz 1 BGB und der
Richtlinie 77/187 dar; die Firma Ziemann
GmbH habe ihn unter Verstofi gegen
§ 613a Absatz 4 BGB aus mit diesem Be-
triebsiibergang zusammenhingenden Griin-
den entlassen.

47. Die beiden Unternehmen, die Ziemann
GmbH und Bohn, meinen demgegeniiber,
-dafl ein Betriebsiibergang im vorliegenden
Fall nicht gegeben sei, es zwischen ihnen
keine rechtlichen Beziehungen bestiinden.

48, Das vorlegende Gericht ist der Auffas-
sung, aus der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes, insbesondere aus dem Urteil Schmidt
vom 14. April 1994, ergebe sich, dafl die
Richtlinie immer dann anwendbar sei, wenn
ein Unternehmen wie hier eine von verschie-
denen Unternehmen bis dahin ausgeiibte
Titigkeit fortsetze oder wiederaufnehme.
Den Umstand, dafl in der vorliegenden
Rechtssache eine auf Nachfolge beruhende
Wiederaufnahme der betreffenden Titigkeit
durch verschiedene Unternchmen vorliege,
wihrend es im Fall Schmidt !5 um die Filiale

15 — Bercits in Fufinote 14 angefiihrtes Urteil.

etner Sparkasse gegangen sei, die die Reini-
gung threr Riumlichkeiten erstmalig einem
Fremdunternehmen iibertragen habe, hilt
das vorlegende Gericht in diesem Zusam-
menhang nicht fiir maflgebend.

49. In seinem Vorlagebeschlufl weist es auf
die vollige Ubereinstimmung zwischen den
Titugkeiten hin, die von den verschiedenen
Unternehmen, die nacheinander die Bewa-
chung des Sanititsdepots in Efringen-
Kirchen ibernommen hitten, ausgeiibt wor-
den seien.

50. Im einzelnen fithrt das vorlegende
Gericht aus, der Bewachungsvertrag zwi-
schen der Bundeswehr, die das Sanititsdepot
betreibe, und dem jeweiligen Bewachungs-
unternehmen werde von der zustindigen
Wehrbereichsverwaltung im Zuge der Aus-
schreibungen detailliert vorformuliert. In der
Ausschreibung wiirden die Wachaufgaben,
der Umfang des Einsatzes der Wachleute, die
Anzahl der Wachleute und der Begleithunde,
die Anforderungen an das Wachpersonal 6,
Qualifikationsvoraussetzungen des Wach-
personals, Ausstattungsvoraussetzungen, Be-
lehrungen, Kontrollen und Ausbildung an
der Waffe detailliert vom Auftraggeber vor-
gegeben und nach Vergabe des Auftrags ver-
traglich vereinbart.

51. Ferner fiihrt das vorlegende Gericht aus,
die Durchfithrung des Vertrages erfolge nach

16 — Es handelt sich um § 2 des im Vorlagebeschluﬂ angefiihreen
Bewachungsvertrags vom 2, Januar 199/
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den von der Bundeswehr gesetzten Bedin-
gungen, insbesondere auf einer besonderen
gesetzlichen Grundlage, nimlich dem Gesetz
iiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges
und die Ausiibung besonderer Befugnisse
durch Soldaten der Bundeswehr und zivile
Wachpersonen (UZwGBw) vom 12. August
1965 17,

52. Schliefllich legt das vorlegende Gericht
dar, der Spielraum fir die Gestaltung der
Vertragsbezichungen zwischen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber werde nicht nur durch
die Vorgaben des UZwGBw und die Auf-
tragsvorgaben relativ weitgehend geregelt,
sondern unterliege dabei auch, gleich wer der
Arbeitgeber des Wachpersonals sei, den fiir
allgemeinverbindlich erklirten Regelungen
des Rahmentarifvertrags und der Lohn-
tarifvertrige fiir das Bewachungsgewerbe.

53. Sodann erklirt das Gericht, es neige
dazu, davon auszugehen, dafl es sich um
einen Betriebsteil der Bundeswehr, nimlich
die ,Bewachung®, handele. Es méchte ferner
die Auffassung vertreten, dafl in Anbetracht
der von der Bundeswehr vorgegebenen Defi-
nition des Auftrages, der Identitit der rium-
lichen und sichlichen Mittel und des bislang
seit Jahren verwendeten gleichen Wach-
personals die fragliche ,,betriebliche Einheit*
thre Identitit bewahre, auch wenn jeweils ein
anderer Arbeitgeber den Betriebsteil tatsich-
lich weiterfiihre.

17 — BGBL I 8.79.
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54. Da das Arbeitsgericht Lérrach der
Ansicht ist, dafl die Entscheidung des bei
ihm anhingigen Rechtsstreits von der
Lésung des sich bei der Auslegung der
Richtlinie stellenden Problems abhinge, hat
es den Gerichtshof um Vorabentscheidung
iber folgende Fragen ersucht:

1. Ist Artikelt Absatz1 und somit auch
Artikel 4 Absatz1 der Richtlinie des
Rates 77/187/EWG (ABL. L 61, S.26)
auch auf den Ubergang von Betriebsteilen
wie die Wachaufgaben einer militiri-
schen Einrichtung anwendbar, wenn
eine direkte vertragliche Ubertragung
zwischen Nachfolgeauftragsunternehmen
(Bewachungsunternehmen) nicht besteht?

2. Gilt dies jedenfalls dann, wenn der
Betriebsteil nach Beendigung des Auf-
trags an den Auftraggeber zuriickfillt und
sodann in unmittelbarem zeitlichem
Anschlufl wieder ein Dienstleistungsauf-
trag mit im wesentlichen gleichen inhalt-
lichen Vorgabenkonditionen einem Nach-
folgeauftragnehmer iibertragen wird?

3. Ist jedenfalls dann ein Betriebsiibergang
im Sinne des Artikels1 Absatz1 der
Richtlinie 77/187 des Rates zu bejahen,
wenn im wesentlichen immer die gleichen
Arbertnehmer die gleichen Wachaufgaben
unter im wesentlichen gleichen Konditio-
nen, die weitgehend vom Auftraggeber
bestimmt werden, verrichten?
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V — Antworten auf die Vorabent-

scheidungsfragen

A — Zur Notwendigkeit der Beantwortung
der Vorabentscheidungsfragen

55. Die meisten der in den anhingigen
Rechtsstreitigkeiten vorgelegten Fragen mit
Ausnahme des in der Rechtssache C-247/96
(Ziemann) aufgeworfenen Problems der
iibergangsfihigen wirtschaftlichen Einheit
kénnten anhand der stindigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofes und insbesondere
seines Urteils vom 11. Mirz 1997 in der
Rechtssache C-13/95 (Siizen) '8 beantwortet
werden. Das genannte Urteil enthilt meines
Erachtens detaillierte  richtungsweisende
Grundsitze fiir die nationalen Gerichte, die
sowohl die anzuwendenden Kriterien als
auch die Art und Weise von deren Priifung
betreffen. Trotzdem haben die nationalen
Gerichte unter Berufung auf substantielle
Besonderheiten des Sachverhalts und vor
allem die Art und Weise, in der der Uber-
gang erfolgte, auf Entscheidung iiber die
Vorabentscheidungsfragen bestanden.

56. Meines Erachtens sind den nationalen
Gerichten  angesichts der  vorliegenden
Rechtsprechung des Gerichtshofes, aufgrund
deren sich die meisten der in den anhingigen
Rechtssachen vorgelegten Fragen kliren las-
sen, allgemeine Antworten zu erteilen, indem
ihnen die Auslegungselemente fiir die Ent-
scheidung der bei ihnen anhingigen Rechts-
streitigkeiten an die Hand gegeben werden,
anhand deren sie dann die Subsumtion

18 — Bercits in Fuflnote 2 angefiihrtes Urteil.

vornehmen, und der Gerichtshof darf dem-
nach nicht selbst subsumieren. Eine Subsum-
tion durch den Gerichtshof wiirde dessen
Rolle, wie sie in Artikel 177 EG-Vertrag nie-
dergelegt ist, verfilschen und die Aufgabe
des nationalen Gerichts als in der
Gemeinschaftsrechtsordnung  allgemein fiir
das Gemeinschaftsrecht zustindiges Gericht
schmilern. Denn ,[olffensichtlich hat der
Gerichtshof“ — ebenfalls nach Artikel 177
— ,niemals versucht, véllig an die Stelle der
nationalen Gerichte zu treten; er pflegt die
Entscheidung iiber bestimmte Fragen seit
jeher dem vorlegenden Gericht zu iiberlas-
sen.” 19

B — Die Rechtsprechung des Gerichtshofes

57. Gleich eingangs ist zu bemerken, dafl —
gemif Artikel 100 EG-Vertrag, der die
Rechtsgrundlage fiir die Richtlinie darstellt
— Mafistab dafiir, ob eine bestimmte Titig-
keit unter die Richtlinie fillt, lediglich die
Frage ist, ob es sich dabei um eine zum
Wirtschaftsleben gehdrende Titigkeit im

19 — So fithrte Generalanwalt Jacobs in seinen Schluflantrigen in
der Rechtssache C-338/95 (S. 1. Wiener, Slg. 1997, 1-6495,
NIr. 45) aus, wo er dic allgemeincre Frage der zutreffenden
Aufgabenvertcilung zwiscﬁ'lcn dem Gerichtshof und den
nationalen Gerichten und der Zuriickhaltung aufwarf, die
der Gerichtshof an den Tag zu lcgcn hat, indem er seine Auf-
merksamkeit  auf die idend gemcinschafts-
htlichen Fragen iert (Nrn. 8 f£.), wenngleich sich
der Gerichtshof dieser Linie nicht anschlof (Urteil vom 20.
November 1997, Slg. 1997, 1-6495). Jacobs fuhr fort (Nr. 45)
WSteht es dem Gericheshof frei, Fragen umzuformulieren
und in manchen Fillen eine Antwort zu erteilen, die erheb-
lich vom Wortaut der vorgelegten Frage abweicht, um auf
die lichen gemcinschaftsrechtlichen Aspekte cinzug
hen, so mufl er meines Erachtens auch berechtigt sein,
Zuriickhaltung zu  iben und sich auf allgemeinere
Auslegungsfragen zu b 5 loam ®
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Sinne von Artikel 2 des Vertrages 2° handelt.
Es stcht aufler Zweifel, da8 Reinigungs-
arbeiten, Arbeiten der Unterhaltung 2! und
der Bewachung verschiedener Riumlichkei-
ten und die Erbringung von Dienstleistungen
im Rahmen der hiuslichen Hilfe fiir Perso-
nen, die sich in einer Notlage befinden, Bei-
spiele derartiger wirtschaftlicher Titigkeiten
sind.

58. Ferner ist darauf hinzuweisen, dafl nach
stindiger Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes 22 ,die Richtlinie 77/187 die Aufrechter-
haltung der Rechte der Arbeitnehmer bei
einem Wechsel des Inhabers des Unterneh-
mens gewihrleisten soll, indem sie den
Arbeitnehmern die Méglichkeit einriumt,
ithr Beschiftigungsverhiltnis mit dem neuen
Arbeitgeber zu denselben Bedingungen fort-
zusetzen, wie sie mit dem Verauflerer verein-
bart waren. Die Richtlinie ist damit in allen
Fillen anwendbar, in denen die fiir den
Betrieb des Unternehmens verantwortliche
natiirliche oder juristische Person, die die
Arbeitgeberverpflichtungen gegeniiber den
Beschiftigten des Unternchmens eingeht, im
Rahmen vertraglicher Beziehungen wech-
selt.“

59. Uberdies hat der Gerichtshof wiederholt
entschieden 23: , Entscheidend fiir einen

20 — Der Begriff ,Wirtschaftslehen® im Sinne von Artikel 2
EG-Vertrag umfaflt, wie im iibrigen der Gerichtshof
annimmt, jede Arbeits- oder Dienstleistung; siche z. B. die
Urteile vom 5. Oktober 1988 in der Rechtssache 196/87
(Steymann, Slg. 1988, 6159, Randnr. 10) und vom 14. Juli
1976 in der Rechtssache 13/76 (Donj, Slg. 1976, 1333, Rand-

nr. 12).
21 — Zum Beispiel von Fotokopiergeriten, Aufziigen und elektri-
schen Vorrict cines Unternel

22 — Siehe Urteil vom 15. Juni 1988 in der Rechtssache 101/87
(Bork International u. a,, Slg. 1988, 3057, Randar. 13). Siche
auch die Urteile vom 5. Mai 1988 in den verbundenen
Rechtssachen 144/87 und 145/87 (Berg, Slg. 1988, 2559,
Randur. 12) und vom 14, November 1996 in der Rechtssache
C-)305/94 (Rotsart de Hertaing, Slg. 1996, 1-5927, Randnr.
16).

23 —— Siehe das in Fulnote 2 angefiihrte Urteil Siizen (Randnr. 10)
und die Urteile vom 18. Mirz 1986 in der Rechtssache 24/85
(Spijkers, Slg. 1986, 1119, Randnrn. 11 £.) und zuletzt vom 7.
Mirz 1996 in den Rechtssachen C-171/94 und C-172/94
(Merckx und Neuhuys, Slg. 1996, 1-1253, Randnr. 16).
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Ubergang im Sinne der Richtlinie ist, ob die
fragliche Einheit ihre Identitit bewahrt, was
namentlich dann zu bejahen ist, wenn der
Betrieb tatsichlich weitergefithrt oder wie-
deraufgenommen wird.”

60. Gemif} der soeben angefiihrten Recht-
sprechung setzt die Bejahung des Uber-
gangs eines Unternehmens, Betriebes
oder Betriebsteils grundlegend zweierlei vor-
aus: a) Das Unternehmen, der Betrieb oder
der Betriebsteil mufl von vornherein eine
wirtschaftliche Einheit darstellen; b) diese
wirtschaftliche Einheit und ihre Identitit
miissen nach dem Inhaberwechsel erhalten
geblieben sein.

61. Auflerdem ist, wie wiederholt entschie-
den worden ist24, ,die Richtlinie in allen
Fillen anwendbar, in denen die fiir den
Betrieb des Unternehmens verantwortliche
natiirliche oder juristische Person, die die
Arbeitgeberverpflichtungen gegeniiber den
Beschiftigten des Unternehmens eingeht, im
Rahmen vertraglicher Beziehungen wechselt.
Somit setzt die Anwendung der Richtlinie
nicht voraus, dafl zwischen Veriuflerer und
Erwerber unmittelbar vertragliche Beziehun-
gen bestehen; die Ubertragung kann auch in
zwei Schritten unter Einschaltung eines Drit-
ten, wie z. B. des Eigentiimers oder des Ver-
pichters der Betriebsmittel, erfolgen” (Her-
vorhebung von mir).

24 — Siche z. B. die Urteile Siizen (Randnr. 12) und Merckx und
Neuhuys (Randnr. 28).
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62. Somit geht aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofes klar hervor, dafl die Art und
Weise des Ubergangs eines Unternehmens
unerheblich ist und dafl die Richtlinie in
allen Fillen anwendbar ist, in denen die na-
tiirliche oder juristische Person, die die
Arbeitgeberverpflichtungen gegeniiber den
Beschiftigten des Unternehmens eingeht, im
Rahmen vertraglicher Beziehungen wech-
selt 5. Soweit also im voraus eine wirtschaft-
liche Einheit besteht und deren Identitit
nach dem Ubergang erhalten bleibt, ist die
Art und Weise des Ubergangs von minima-
lem Interesse 2.

63. Die Richtlinie enthilt jedoch keine Defi-
nitionen der Begriffe ,Unternchmen®,
»Betrieb® und ,Betriebsteil“. Der Gerichts-
hof gibt in seiner Rechtsprechung ein Biindel
von Kriterien fiir die Frage an die Hand,
wann ein ,Unternehmen®, ein ,Betrieb*
oder ein ,Betricbsteil* und wann eine ,ver-
tragliche Ubertragung® oder unter welchen
Voraussetzungen ein ,,Ubergang® vorliegt.

64. Es sei daran erinnert, daff Generalanwalt
Van Gerven in seinen Schluflantrigen in der
Rechtssache Schmidt 27 ausgefiihrt hat, daf}
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
»den drei Begriffen ,Unternehmen®, ,Betrieb*
oder ,Betriebsteil’ ein gemeinsamer Begriff
zugrunde liegt, nimlich der der ,wirtschaftli-
chen Einheit®, ein Begriff, der meines Erach-
tens auf ein Minimum an organisatorisch
selbstindiger Einheit verweist, die entweder

25 — Siche z. B, dic bereits angcfiihrien Urteile Merckx und
Neuhuys (Fufinote 23) und Siizen (Fufinote 2).

26 — So wurde z. B. im Urteil vom 17. Dezember 1987 in der
Rechtssache 287/86 (Ny Maslle Kro, Slg. 1987, 5465, Rand-
nr. 14 und vor allem Randnr. 15) entschieden, da8 die Richt-
linie auf den Fall anwendbar ist, dafl der Eigentimer den
Betricb eines verpact Unterneh nach Verstéfien
des Pichters gegen den Pachtvertrag wicder iibernimmt.

27 — Nr.13. .

allein bestehen oder Teil cines umfassenderen
Unternehmens sein kann.“

65. Der Gerichtshof hat jedoch entschie-
den 28: ,Die Anwendung der Richtlinie setzt
voraus, dafl es um den Ubergang einer auf
Dauer angelegten wirtschaftlichen Einheit
geht, deren Titigkeit nicht auf die Ausfith-
rung eines bestimmten Vorhabens beschrinkt
ist ... Der Begriff Einheit bezieht sich dabei
auf eine organisierte Gesamtheit von Perso-
nen und Sachen zur Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Titigkeit mit eigener Ziel-
setzung.” #°

66. Mcines Erachtens sollte der Gerichtshof
entscheiden, dafl sich der Begriff der wirt-
schaftlichen Einheit nicht nur auf eine orga-
nisierte Gesamtheit von Personen und
Gegenstinden zusammen bezicht, da sonst
ganze Titigkeitsbereiche auflerhalb des
Schutzbereichs der Richtlinie blieben, bei
denen die menschliche Arbeitskraft das
Wichtigste ist, wihrend die materiellen oder
immateriellen Elemente unbeachtlich sind.

67. Bei dem ersten vom Gerichtshof aufge-
stellten Kriterium, inwiefern ein Betriebsteil
oder ein Betrieb vorliegt, ist meines Erach-
tens die Besonderheit der jeweiligen wirt-
schaftlichen Titigkeit, so z. B. der Reinigung
bestimmter Raumlichkeiten, zu beriicksichti-
gen. Grundsitzlich handelt es sich, aufler

28 — Siche z B. Urteil vom 19. Scptember 1995 in der Rechts-
sachc C-48/94 (Rygaard, Slg. 1995, 1-2745, Randnrn, 20f.)
und das schon in Fufinote 2 angefiihrte Urteil Siizen (Rand-
nor. 13).

29 — Wic es bezeichnenderweise in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe
b der Richtlinic 98/50 hciflt, gilt als Ubcrgang im Sinne der
Richtlinic ,der Ubergang ciner ihre Identitit bewahrenden
wirtschaftlichen Einheit im Sinne einer organisierten Zusam-
menfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaft-
lichen Haupt- oder Nebentitigkeit™.
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wenn sich aus den Umstinden das Gegenteil
ergibt, gemifl dem zutreffenden Vorbringen
der Kommission um Titigkeiten, bei denen
der menschliche Faktor das Wichtigste ist,
wihrend die Sachelemente (Gerite usw.) ein-
deutig von geringer Bedeutung sind.

68. Es gibt also bestimmte Titigkeiten, bei
denen im Fall der Ubertragung die materielle
Seite dessen, was die {ibergehende Titigkeit
ausmacht, nur minimal in Erscheinung tritt.
Das wesentliche an diesen Unternchmen und
das, was ithren Wirkungskreis bestimmt, ist
die minimale Qualifikation der bei ihnen
Beschiftigten. Zu dieser Kategorie gehort
mit Sicherheit z.B. auch der Reinigungs-
dienst.

69. Ferner schliefit die Tatsache, dafl es in
einem Unternehmen, das Dienstleistungen
der Reinigung erbringt, keine konkreten
Betricbsmittel materteller Art (Gebiude,
technische Instrumente usw.) oder immateri-
eller Art (Know-how, Anschen, Kunden-
stamm usw.) gibt oder dafl die vom auftrag-
gebenden Unternehmen dem Auftragnehmer
zur Verfiigung gestellten Mittel von geringe-
rer Bedeutung sind 39, nicht aus, daf} es sich
bei der Dienstleistung um eine eigenstindige,
organisierte wirtschaftliche Einheit handelt.
Anderenfalls kime meines Erachtens in gan-
zen Gruppen von Unternehmen mit den
oben genannten Merkmalen der Schutz
durch die Richtlinie nicht zum Tragen, und
den Arbeitnehmern in solchen Unterneh-
men, die den Schutz durch die Richtlinie

30 — Zum Beispiel dic Verwendung elektrischer Energie durch
den Aufwragnehmer und die entsprechende Inanspruch-
nahme des Itﬁelm'ischcn Stroms, der Heizung und der Kiihl-
schrinke des auftraggebenden Unternehmens, in dessen
Riumen die Diensteistungen der Reinigung und Wartung
usw. angeboten werden.
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verstirkt benotigen, wiirde dieser im wesent-
lichen entzogen, weil es dort an weiteren
materiellen oder immateriellen wesentlichen
Betriebsmitteln fehlt.

70. Daher ist meines Erachtens in aller
Deutlichkeit festzustellen, daf in bestimmten
Bereichen, in denen die Tatigkeit im wesent-
lichen auf die menschliche Arbeitskraft
gestiitzt ist, der Gedanke der Arbeitnehmer-
gruppe im Sinne einer Gesamtheit von
Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame
Titigkeit dauerhaft miteinander verbunden
sind 31, von entscheidender Bedeutung ist 32,
Folglich kann eine organisierte Gesamtheit
von Arbeitnehmern, die jahrelang an einer
bestimmten Arbeitsstitte eine gemeinsame
Titigkeit entfalten, d.h. ein gemeinsames
Ziel verfolgen, auch dann eine wirtschaftliche
Einheit darstellen und damit unter die Richt-
linie fallen, wenn es keine anderen (materiel-
len oder immateriellen) Betriebsmittel gibt.

71. Im tbrigen ergibt sich dies unmittelbar
aus dem Urteil Siizen 33, wo es heifit: ,Da
eine wirtschaftliche Einheit ... in bestimmten
Branchen ohne relevante materielle oder
immaterielle Betriebsmittel titig sein kann,
kann die Wahrung der Identitit einer solchen
Einheit {iber ihren Ubergang hinaus nicht
von der Ubertragung von Betriebsmitteln
abhingen.”

31 — Urteil Siizen, Randnr. 21.

32 — Siehe dahin gehend Vivien Shrubsall, ,Competitive tende-
ring, Out-sourcing and the Acquired Rights Directive®, Auf-
satz in der Zeitschrift The Modern Law Review 1998,
S. 85, 88.

33 — Randnr. 18.
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72. Uberdies obliegt die Beantwortung der
Frage, ob die Richtlinie konkret Anwendung
findet, nach stindiger Rechtsprechung dem
vorlegenden Gericht, das die tatsichlichen
Umstinde zu bericksichtigen hat, die der
Gerichtshof in Randnummer 13 des Urteils
Spijkers wie folgt aufgefiihrt hat: ,Fiir die
Feststellung, ob diese Voraussetzungen
erfiillt sind, miissen simtliche den betreffen-
den Vorgang kennzeichnenden Tatsachen
beriicksichtigt werden. Dazu  gehéren
namentlich die Art des betreffenden Unter-
nehmens oder Betriebes, der Ubergang oder
Nichtiibergang der materiellen Aktiva wie
Gebiude und bewegliche Giiter, der Wert
der immateriellen Aktiva zum Zeitpunkt des
Ubergangs, die Ubernahme oder Nichtiiber-
nahme der Hauptbelegschaft durch den
neuen Inhaber, der ’['.'Ibergang oder Nicht-
iibergang der Kundschaft sowie der Grad der
Ahnlichkeit zwischen der vor und der nach
dem Ubergang verrichteten Titigkeit und die
Dauer einer eventuellen Unterbrechung die-
ser Titigkeit. Es ist jedoch klarzustellen, daff
alle diese Umstinde nur Teilaspekte der vor-
zunebmenden globalen Bewertung sind und
deshalb nicht isoliert beurteilt werden kén-
nen® 3¢ (Hervorhebung von mir).

73. Aus der genannten Rechtsprechung
ergibt sich eindeutig, dafl sich bei Vertrigen
iiber die Erbringung einer Leistung aus dem
Umstand allein, daff die vom alten und die
vom neuen Unternchmer iibernommene
Arbeit gleichartig ist, nicht ableiten 1afft, daff
ein ﬂbergang einer wirtschaftlichen Einheit
vorliegt. Der Gerichtshof hat im Urteil
Siizen 3 bezeichnenderweise entschieden:
»Eine Einheit darf nimlich nicht als blofle
Titigkeit verstanden werden. Ihre Identitit
ergibt sich auch aus anderen Merkmalen wie

34 — Siche auch Urteil Redmond Stichting, angefiihrt in Fuflnote
14 (Randnr. 24), Urteil vom 12. November 1992 in der
Rechtssache C-209/91 (Watson Rask, Slg. 1992, 1-5755,
Randnr. 20) und Urteil Siizen, angefihrt in Fufinote 2
(Randnr. 14).

35 — Randnr. 15.

ithrem Personal, ihren Fihrungskriften, threr
Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden
und gegebenenfalls den ihr zur Verfligung
stehenden Betriebsmitteln.“ 36

74. Wenn z. B. das gesamte Reinigungsunter-
nehmen tbertragen wird, so bedeutet dies,

36 — Im Urteil Schmidt (Randnr.17) verwies der Gerichtshof
unter Bezugnahme auf scine stindige Rechtsprechung (siche
die Urteile Spijkers, Randnr. 11, und Redmond Stichting,
Randnr. 23) darauf, daf ,sich die Wahrung der Identitit der
wirtschaftlichen Einheit ... . a. daraus [ergibt], daf} dieselbe
oder eine gleichartige Gcschiftst'a'tiﬁkcit vom neuen Inhaber
tatsichlich weitergefiihrt oder wieder aufgenommen wird®
(Hervorhebung von mir). Er fuhr fort, im Ausgangs-
verfahren in der Recl he Schmidt, beziiglich dessen
Vorlagebeschluf alle notwendigen Angaben enthalte, stelle
odie Gleichanigkeit der vor uns nach der Ubertragung aus-
efithrten Reinigungsaufgaben, die im iibrigen durch das der
getreffenden Arbeitnehmerin  unterbreitete Angebot der
Weiterbeschiftigung zum Ausdruck kommt, ein isches
Merkmal eines Vorgangs dar, der in den Anwendungsbereich
der Richtlinte fillk und der Arbeitnehmerin, deren
Titigkeitsbereich iibertragen wurde, den ihr durch diese
Richtlinie cingerdumten Schutz bictet®. Jedoch beweist der
vom Gerichtshof verwendete Ausdruck ,Lu.a.* meines
Erachtens, daf8 die Fortfithrung ciner wirtschaftlichen Titig-
keit nicht das allein entscheidende Kriterium dafiir dmtcht,
daR ein Ubergang cines Unternchmens, Betricbes oder
Betriebsteils vorliegt, und daff weitere tatsichliche Umstinde
zu beriicksichtigen sind. In dem genannten Fall zog der
Gerichtshof auch das der cinzigen Arbcitnehmerin des kon-
kreten Betriebsteils unterbreitete Angebot der Weiter-
beschiftigung hinzu. Im Urteil Siizen dnr. 21) wurde
ie Erheblichkeit dieses Ui ds, jedoch unter Mitbertick-
sichtigung ciner Reihe Jmstinde, bestitigt. Zu der
scharien Kritik, die das Urteil Schmidt hervorrief (siche z. B.
die Untersuchung von Jean Déprez, ,Transfert d’entreprise.
La notion de transfert d'entreprise au sens de la directive
européenne du 14 février 1977 et de Particle L 122-12, al. 2
du code du travail: jurisprudence frangaise ct communau-
taire® in RJS, 5/95, S.315. Siche ferner Manfred Zulecg,
oIst der Standard des deutschen Arbeitsrechts durch euro-
piische Rechtsprechung bedroht? Bemerkungen zum Urteil
Christel Schmidt des Europiischen Gerichtshofs® in Das
Arbeitsrecht der Gegenwart, S.41, und Bernd Waas,
wBetriebsiibergang durch ,Funktionsnachfolge'?*, in EuZW
17/1994, S. 528.
Es ist bezeichnend, dal bald nach Erlafl des Urteils Schmidt
infolge der negativen Recaktionen, die dieses hervorrief, im
Vorschlag 94/C 274/08 einer Richtlinie der Kommission zur
derung der Richtlinic 77/187 (KOM(94) 300 cndg.
—94/0203(CNS], ABL C 274 vom 1. Oktober 1994, S. 10)
einc Vorschrift (Artikel 1 Absatz 1 Unterabsatz 2) stand, in
der folgendes ausgefiihrt wurde: ,Als Ubergang im Sinne
dieser Richtlinie wird der Ubergang ciner Tatigkeit angese-
hen, dic vom Ubergang ciner Wirtschaftscinheit, die ihre
Idendtit bewahrt, begleitet wird. Der alleinige Ubergang
ciner Titigkeit des Unternch Betricbes oder Betriebs-
teils, unabhiingig davon, ob sic mittelbar oder unmittelbar
ausgeiibt wird, stellt als solcher keinen Ubergang im Sinne
der Richtlinie dar.” Dieser Vorschlag wurde sowohl vom Rat
(ABL C 33 vom 3. Februar 1997, S. 81, wo nach der Wicder-
be der entsprechenden Anderung, der Anderung 4, der
etreffende Unterabsatz schlicBlich gestrichen wurde) als
auch zuvor vom Ausschufl der Regionen (ABL C 100 vom 2.
April 1996, S. 25, Abschnitt 1.1.) und vom Wirtschafts- und
Sozialausschuff (ABL. C 133 vom 31. Mai 1995, §.13,
Abschnitte 1.2.3. und 1.3.) stark kntisicrt und letztlich nicht
in den Text der Richtlinic 98/50 aufgenommen.
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dafl simtliche darin beschiftigte Arbeitneh-
mer mit iibergehen. Auflerdem handelt es
sich bei seinen wichtigsten Betriebsmitteln
um den Auftragsbestand, den Kundenstamm,
die Organisation der Arbeiten seines Perso-
nals usw. Hier stellt sich in der Tat kein Pro-
blem der Auslegung oder der Anwendung
der Richtlinie. Dagegen tritt ein Problem auf,
wenn es sich um die Reinigung eines oder
mehrerer Betriebe handelt und die Ubertra-
gung, d. h. konkret: der Verlust, des Auftrags
an einen Konkurrenten nur einen Kunden,
z. B. die Reinigung nur einer Anlage eines

Unternehmens, betrifft.

75. Im Urteil Siizen3” hat der Gerichtshof
ausgefiihrt: ,Der blofle Verlust eines Auf-
trags an einen Mitbewerber stellt daher fiir
sich genommen keinen Ubergang im Sinne
der Richtlinie dar. Denn das zuvor beauf-
tragte Dienstleistungsunternehmen verliert
zwar einen Kunden, besteht aber in vollem
Umfang weiter, ohne dafl einer seiner
Betriebe oder Betriebsteile auf den neuen
Auftragnehmer iibertragen worden wire.”

76. Der Gerichtshof hat im Urteil Siizen 38
auf folgendes hingewiesen: ,,Zwar gehort die
Ubertragung von Betriebsmitteln auch zu
den Kriterien, die von dem innerstaatlichen
Gericht bei der Beurteilung der Frage zu
beriicksichtigen sind, ob tatsichlich ein
Unternehmensiibergang vorliegt; das Fehlen
derartiger Betriebsmittel schlieflit aber einen

37 — Randnr. 16,

38 — Randnr. 17. Siehe auch die in den Fufinoten 14 und 23
bereits angefiihrten Urteile Schmidt (Randnr. 16) sowie
Merckx und Neuhuys (Randnr. 21).
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Ubergang im Sinne der Richtlinie nicht not-
wendigerweise aus.“

77. Sodann hat der Gerichtshof im Urteil
Siizen ¥ erneut festgestellt, dafl ,das inner-
staatliche Gericht bei der Bewertung der
maflgeblichen Tatsachen u.a. die Art des
betroffenen Unternehmens oder Betriebes zu
beriicksichtigen [hat]. Den fiir das Vorliegen
eines Ubergangs im Sinne der Richtlinie
maflgeblichen Kriterien kommt notwendi-
gerweise je nach der ausgeiibten Titigkeit
und selbst nach den Produktions- oder
Betriebsmethoden, die in dem betreffenden
Unternehmen, Betriecb oder Betriebsteil
angewendet werden, unterschiedliches Ge-
wicht zu. Da eine wirtschaftliche Einheit
insoweit in bestimmten Branchen ohne rele-
vante materielle oder immaterielle Betriebs-
mittel titig sein kann, kann die Wahrung der
Identitit einer solchen Einheit {iber ihren
Ubergang hinaus nicht von der Ubertragung
von Betriebsmitteln abhingen.”

78. An dieser Stelle ist, meine ich, auf die in
der Theorie und der Praxis daraus
erwachsende Unsicherheit hinzuweisen, daf§
als Kriterium dafiir, ob die vom alten Auf-
tragnehmer fiir die Erbringung von Dienst-
leistungen zusammengestellte Einheit Ge-
genstand eines Ubergangs im Sinne der
Richtlinie ist, unter bestimmten Bedingun-
gen der Umstand herangezogen wird, dafl
der neue Auftragnehmer willentlich die mei-
sten Arbeitnehmer iibernommen hat, denen
sein Vorginger eigens die Durchfiihrung sei-
nes Auftrags iibertragen hatte.

39 — Randnr. 18.
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79. Tatsichlich hat der Gerichtshof im Urteil
Siizen *° zu dieser Frage auf folgendes hinge-
wiesen: ,Zu den Umstinden, die bei der
Feststellung eines Ubergangs im Sinne der
Richtlinie zu berticksichtigen sind, gehdren
aufler dem Grad der Ahnlichkeit zwischen
den vor und nach dem Ubergang verrichte-
ten Titigkeiten und der Art des betreffenden
Unternehmens oder Betriebes u. a. auch die
Ubernahme oder Nichtiibernahme der
Hauptbelegschaft durch den neuen Unter-
nehmensinhaber ...“ Sodann fuhr er fort4:
»Soweit in bestimmten Branchen, in denen es
im wesentlichen auf die menschliche Arbeits-
kraft ankommt, eine Gesamtheit von Arbeit-
nehmern, die durch eine gemeinsame Titig-
keit dauerhaft verbunden sind, eine
wirtschaftliche Einheit darstellt, kann eine
solche Einheit ihre Identitit iiber ihren
Ubergang hinaus bewahren, wenn der neue
Unternehmensinhaber nicht nur die betref-
fende Titigkeit weiterfithrt, sondern auch
cinen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen
Teil des Personals iibernimmt, das sein Vor-
ginger gezielt bei dieser Titigkeit eingesetzt

hatte. Denn in diesem Fall erwirbt — ent-
sprechend den Ausfilhrungen im Urteil
Rygaard ..., Randnummer 21 — der neue

Unternehmensinhaber eine organisierte Ge-
samtheit von Faktoren, die ithm die Fort-
setzung der Titigkeiten oder bestimmter
Titigkeiten des iibertragenden Unterneh-
mens auf Dauer erlaubt.”

80. Die Verwendung dieses Kriteriums ruft
meines Erachtens jedoch deshalb Unsicher-
heit hervor, weil der Schutz durch die Richt-
linie im wesentlichen vom Willen der Betei-
ligten abhinge, wenn man fiir die Bejahung
cines Ubergangs besonders darauf abstellen

40 — Randnr. 20. Siche auch das in Fufinote 23 angefiihrte Urteil
Spijkers (Randnr. 13).
41 — Randnr. 21.

wiirde, ob der Rechtsnachfolger oder der
neue Auftragnehmer die Arbeitnehmer des
Veriuflerers oder des alten Auftragnehmers
iibernehmen wollte. Dies konnte, wie zu
Recht auch verschiedene Mitgliedstaaten in
ihren schriftlichen Erklirungen hervorgeho-
ben haben, zu der Schlufifolgerung fithren,
dafl es fiir den Schutz durch die Richtlinie
darauf nicht entscheidend ankommen kénne,
da die Folge der Anwendung der Richtlinie
eine Voraussetzung fiir ihre Anwendung dar-
stellen wiirde 42. Man kénnte also geltend
machen, dafl dieses unlogische Ergebnus, die-
ser Zirkelschlufl, eindeutig dem Willen des
Gemeinschaftsgesetzgebers zuwiderliuft, der
auf einen Schutz der Arbeitnehmer fiir den
Fall abzielte, dafl es durch vertragliche Uber-
tragung oder Verschmelzung zu einem
Wechsel des Inhabers des Unternechmens, des
Betriebes oder des Betriebsteils kommt. Fer-
ner diirfen die fiir die Arbeitnechmer ungiin-
stigen Folgen nicht {ibersehen werden, die
sich ergeben wiirden, wenn das Kriterium
der Personaliibernahme als grundlegendes
Kriterium fiir die Anwendung der Richtlinie
akzeptiert wiirde. 43

81, Somit besteht meines Erachtens eine
gewisse Konfusion zwischen dem Gedanken
der Ubernahme der Hauptbelegschaft durch
den neuen Unternchmensinhaber als Krite-
rium fir die Anwendung der Schutz-
bestimmungen der Richtlinie einerseits und
dem Zweck dieser Schutzbestimmungen,
d.h. dem den Arbeitnehmern wegen des
Ubergangs gewihrten Schutz, andererseits.

42 — Siche in dicsem Sinn z. B. den Aufsatz von Patricia Pochet,
»CICE: l'apport de Parré Schmndc i la définition du trans-

fert d'une entité & ® in der Zeitschrift Droit Social,
November 1994, 5. 931, 934, wo gerade von einem Denkfeh-

ler (Petitio principii) dic Rede ist. Siche auch dic Untersu-

chung von Vivien Shrubsall zu diesem Punkt, 2.2 O,, S. 87.

43 — chenfalls wcllu'dc sich da.nn die Fxl'age stellen, wer im Fall der

ie A gen z
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82. In seinem Urteil Rotsart de Hertaing
vom 14, November 1996 4, das allerdings die
Auslegung des Artikels 3 Absatz 1 der
Richtlinie betraf, umging der Gerichtshof
diese Klippe und entschied unter Bezug-
nahme auf seine frithere Rechtsprechung 45,
daf ,beim Ubergang eines Unternehmens
die Arbeitsvertrige oder -verhiltnisse, die
zwischen dem Personal und dem iibertrage-
nen Unternchmen bestehen, nicht mit dem
Veriuflerer fortgefiihrt werden kénnen
und ipso iure mit dem Erwerber fortgesetzt
werden®. 4 Er gelangte daher zu dem Ergeb-
nis, daf ,alle zum Zeitpunkt des Ubergangs
eines Unternehmens zwischen dem Veriufle-
rer und den Beschiftigten des iibertragenen
Unternehmens bestechenden Arbeitsvertrige
oder -verhiltnisse bereits aufgrund der blo-
fen Tatsache des Ubergangs automatisch auf
den Erwerber iibergehen®. 4 Bedeutsamer-
weise filhrte der Gerichtshof im selben
Urteil weiter aus *8, dafl ,der Ubergang der
Arbeitsvertrage aufgrund des zwingenden
Charakters des durch die Richtlinie geschaf-
fenen Schutzes — wenn den Arbeitnehmern
dieser Schutz nicht genommen werden soll
— nicht vom Willen des Veriuflerers oder
des Erwerbers abhingig gemacht werden
kann und dafl insbesondere der Erwerber
diesem Ubergang nicht in der Weise
entgegentreten kann, daf er sich weigert,
seine Verpflichtungen zu erfiillen®.

83. Die vorliegenden Rechtssachen sind
durch die Besonderheit gekennzeichnet, dafl

44 — Bereits in Fuflnote 22 angefiihrtes Urteil, Randnr. 18. Jene
Rechtssache betraf die Frage, ob die Richtlinic im Fall der
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses eines Arbeitnehmers
einer mjlxchafb anwendbar ist, die zwar aufgelést wurde,
deren Titigkeit aber von einer neu gegriindeten Gesellschaft
fortgefithrt wurde, die sich in denselben Riumen niederlief.

45 — Siche Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-362/89
(D’Urso, Slg. 1991, 1-4105, Randnr. 12).

46 — Siche auch die Ausfilhrungen von Vivien Shrubsall hierzu in
dem in Fulnote 32 angefihrten Aufsatz, S. 87.

47 — Siche die schon angefithrten Urteile D’Urso (Randnr. 20)
und Rotsart de Hertaing (Randnr. 18).

48 — Randnr. 20.

I-8200

es um Unternchmen, Betriecbe oder Be-
triebsteile geht, in denen der menschliche
Faktor Arbeitskraft das beherrschende
Merkmal darstellt, wihrend die materiellen
und immateriellen Betriebsmittel von gerin-
gerer Bedeutung oder fast inexistent sind.

84. Aus den genannten Griinden bin ich der
Ansicht, dafl bei Unternehmen, Betrieben
oder Betriebsteilen, bei denen der menschli-
che Faktor Arbeitskraft das beherrschende
Merkmal darstellt, dem Vorhandensein einer
vom Erwerber oder dem neu beauftragten
Unternehmen iibernommenen Gesamtheit
von Arbeitnehmern, die durch eine gemein-
same Titigkeit dauerhaft miteinander ver-
bunden sind, schwerwiegende Bedeutung
beizumessen ist. Somit ist anhand dieses
Merkmals zu priifen, ob ein Ubergang cines
Unternehmens, ecines Betricbes oder cines
Betriebsteils vorliegt, d. h., dies und nicht das
meines Erachtens weniger wichtige Merkmal
der Ubernahme einer bestimmten, wenn
auch die Hauptbelegschaft ausmachenden
Anzahl von Personen durch den neuen
Unternehmensinhaber muff das Kriterium
fiir die Anwendung der Richtlinie darstellen.

85. Auf diese Weise vermeidet man Phino-
mene wie z. B., daf§ der Erwerber nach Gut-
diinken bestimmte Personen mit besonderen
Kenntnissen und Fahigkeiten auswihlt und
die nicht oder nur minimal qualifizierten
Arbeitnehmer entliffit und damit den Arbeit-
nehmern den Schutz durch die Richtlinie
entzieht, die ihn stirker benétigen *°.

49 — Siche in diesem Sinn Vivien Shrubsall, a. a. O., 8. 92,
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86. Ich verkenne keineswegs, daff das
Willenselement, d. h. das, was die Vertrags-
parteien (der Erwerber oder der Auftragge-
ber und der Veriuflerer oder der neue Auf-
tragnehmer) gewollt oder getan haben,
wiederum als eines der Elemente fiir die Ent-
scheidung dariiber ins Spiel kommt, ob ein
Ubergang vorliegt. Dieses Element liflt sich
nicht ausklammern. Die willentliche Uber-
nahme der Gesamtheit oder des Hauptteils
{(der Anzahl und den Fihigkeiten nach) des
Personals stellt zweifellos einen wichtigen
Gesichtspunkt dar, der das Tatsachengericht
dazu veranlassen muff, aufmerksam zu prii-
fen, ob eventuell noch andere Aspekte vor-
liegen, die den Ubergang einer wirtschaftli-
chen Einheit kennzeichnen konnen. Dem
wende ich mich daher nun wegen der Beson-
derheit des Unternechmens oder des Betrie-
bes, um die es im vorliegenden Fall geht, ver-
stirkt zu. Ich mochte daran erinnern, daff
der Gerichtshof im Urteil Spijkers u. a. die-
sen Gesichtspunkt anfiihrt.

87. Im {brigen wird auf diese Weise der
Grundsatz der wirtschaftlichen Freiheit, der
Vertragsfreiheit und demgemifl der Uber-
nahme des mit dieser Freiheit einher-
gehenden Unternehmerrisikos einerseits mit
dem Grundsatz der Rechtsnachfolge im Fall
eines Ubergangs und des Schutzes der

Arbeitnehmer andererseits in Emklang ge-
bracht.

C — Verbundene Rechtssachen C-127/96,
C-229/96 und C-74/97

88. Der Gerichtshof hat noch niemals Gele-
genheit gehabt, sich mit dem Fall zu befas-
sen, dafl ein Unternehmen, das ein anderes

Unternchmen mit der Reinigung seiner
Riumlichkeiten betraut hat, beschliefit, den
betreffenden Vertrag zu kiindigen und selbst
die Reinigungsarbeiten zu iibernehmen
(Riickiibertragung) 5.

1. Rechtssache C-127/96 (Herndndez Vidal)

a) Beantwortung der Vorabent-

scheidungsfrage

ersten

89. Beziiglich der ersten Vorabentschei-
dungsfrage, die dahin geht, ob es fiir
die Anwendung der Richtlinie darauf
ankommt, dafl es sich um eine Titigkeit von
untergeordneter Bedeutung oder um eine
Haupttitigkeit handelt, ist die Rechtspre-
chung meines Erachtens eindeutig, 51

90. Im Urteil Redmond Stichting hat der
Gerichtshof festgestellt, dafl es der Anwend-
barkeit der Richtlinie nicht zwangsliufig

he Schmidt of = hlich

50 — Inder Rech g um den genau
entgegengesetzien Fall, daf} ein Unternchmer cinen andcren
vertraglich mit der Auxfuhrung der Reinigungsarbeiten
bctrau:c, dxe er zuvor unmmclbar erledigte (contracted out,
exter ), ich diese Arbeiten vor dem Uber-
gang van einer einzigen Arbeitnchmerin ausgefiihrt wurden.
Im Urtml Siizen hmﬁelm es sxch um einen Unt.cmchmcr, der
die Reinigung seiner Riu zuniichst einem ersten
Unternchmer tbertrug, dann aber scinen Vertrag mit diesem
kiindigte, um cinen neuen Vertrag iiber dic Durchfiihrung
gleicharuger Reinigungsarbeiten mit cinem zweiten Unter-
nehmer zu schliefien.

51 — Ich darf daran erinnern, da8 es in Artikel 1 Absatz 1 Buch-
stabe b der Richtlinic 98/50 heiflt, da als Ubergang im
Smnc der R.lchtlmlc gllt: wder chrgang ciner ihre Identitit

wir ’flu‘lwn Emhclt im Sinne ciner organi-

sierten Zusammentf cen zur Verfolgung
ciner wirtschaftlichen Haupt— oder Nebentitigkeir™ (Hervor-
hebung von mir).
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entgegensteht, dafl ein Unternehmen 52 nur
einen Teil seiner Titigkeiten (konkret: nur
die von ihm erbrachten Hilfeleistungen fiir
Siichtige, nicht aber die fiir die Organisation
einer Begegnungs- und Erholungsstitte not-
wendigen Titigkeiten) auf ein anderes Unter-
nehmen iibertrigt. Der Gerichtshof hat wei-
ter festgestellt 53, daf} der blofle Umstand,
dafl die Taugkeiten der Organisation ener
Begegnungs- und Erholungsstatte ,eine selb-
standige Aufgabe bildeten, der Anwendung
der genannten Bestimmungen der Richtlinie
nicht im Wege steht. Diese regeln nimlich
nicht nur den Ubergang von Unternehmen,
sondern auch den von Betrieben oder
Betriebsteilen; solchen konnen Titigkeiten
besonderer Art gleichgestellt werden® 5.

91. Im Urteil Watson Rask5 hat der
Gerichtshof %6 folgendes ausgefiihrt: ,,Uber-
trigt ein Unternchmer durch Vertrag einem
anderen Unternehmer die Verantwortung fiir
die Bewirtschaftung einer Einrichtung seines
Unternehmens wie einer Kantine und iiber-
nimmt der Letztgenannte damit die
Arbeitgeberpflichten gegeniiber den dort
beschiftigten Arbeitnehmern, so kann ein
solcher Vorgang in den Anwendungsbereich
der Richtlinie fallen, wie er in Artikel 1

52 — In jener Rechtssache handelte es sich um eine niederlindi-
sche Stiftung zur Hilfeleistung fir Siichtige.

53 — Randnr. 30.

54 — Hervorhebung von mir.

55 — Diese bereits in Fufinote 34 angefilhrte Rechtssache
(C-209/91) bewaf die Firma Philips, die aufgrund eines Ver-
trages den Betricb der vier Kantinen fiir ihre Beschiftigten
dem Vcrpﬂegu sunternchmen ISS iibertragen hatte. Im
Zusammcn ang Szmlt ttc ISS sich verpflichtet, dic in den

den (ca. 10) Beschiftigten von

Philips zu ubernehmcn und ihnen dieselben Arbeits-
bedingungen zu gewihren, wihrend Philips einen monatli-
chen Fesiem\g und eine bestimmte Sachleistung erbringen
sollte. Bei dieser handelte es sich darum, daf Philips ISS
bestimmte Riume und Ausstattungsgegenstinde, gtmm,
Heizung, Telefon und Umklelderzume zur Verfugung stellte
und sich zur Abfallbeseitigung verpflichtete sowie ISS
bcsummtc Vcrbrauchschenswlﬁc zum Groﬂhandels reis
Der afl die Richtlinie

auf diesen Fall anwendbar ist.
56 — Randnr. 17.
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Absatz 1 festgelegt ist. Dafl der in diesem
Fall iibertragene Titigkeitsbereich fiir das
ibertragende Unternechmen nur wvon unter-
geordneter Bedeutung ist und nicht in einem
notwendigen Zusammenhang mit dem
Unternehmenszweck steht, kann nicht zum

Ausschlufl dieses Vorgangs vom Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fithren.“ 57

92. Infolgedessen bin ich angesichts der
oben (unter B) angestellten Untersuchung
der Ansicht, dafl die in der Reinigung der
Riumlichkeiten eines Unternchmens beste-
hende Titigkeit, auf die dieses Unternehmen
stindig angewiesen ist, wenngleich seine
Hauptidugkeit in etwas anderem besteht,
dann, wenn tatsichlich eine auf Dauer ange-
legte Gesamtheit von Arbeitnehmern vor-
handen ist, d. h. wenn eine wirtschaftliche
Einheit besteht und diese nach dem Uber-
gang ihre Identitit bewahrt, trotz fehlender
Ubertragung anderer wichtiger materieller
oder immaterieller Betriebsmittel unter die
Richtlinie fallen kann.

b) Beantwortung der zweiten Vorabent-
scheidungsfrage

93. Die zweite Frage des vorlegenden
Gerichts umfafit zwei Teile. Mit dem ersten
wird gefragt, ob der Begnff ,vertragliche
Ubertragung die Auflésung eines Vertrages
iber die Erbringung von Reinigungs-
dienstleistungen umfassen kann; der zweite
geht fiir den Fall der Bejahung der ersten

57 — Hervorhebung von mir.
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Teilfrage dahin, ob dies davon abhingen
kann, daff das dienstberechtigte Unterneh-
men die Reinigung nunmehr durch seine
eigenen Arbeitnehmer oder aber durch

andere, von ihm iibernommene Arbeitneh-
mer durchfiihren l36it.

94. Wie ich schon in den vorausgehenden
Abschnitten erliutert habe, ist die Art und
Weise des Ubergangs von minimalem Inter-
esse, wenn schon eine wirtschaftliche Einheit
besteht und diese nach dem Ubergang ihre
Identitit bewahrt. Dafl der Ubergang durch
einen Vertrag geregelt wird, durch den
bestimmte Tatigkeiten einem Drittunterneh-
men {ibertragen worden sind, die wiederum
nach der Beendigung des Vertrages das
Auftraggeberunternehmen iibernommen hat,
ist meines Erachtens fiir die Anwendbarkeit
der Richtlinie nicht mafigebend, sofern nur
die anderen zuvor untersuchten Vorausset-
zungen vorliegen.

95. Denn wenn ein komplettes Reinigungs-
unternehmen iibertragen wird, so bedeutet
dies, dafl eine organisierte Gesamtheit von
Arbeitnehmern und die wesentlichen Be-
triebsmittel, wie der Auftragsbestand, der
Kundenstamm, die Organisation der Arbei-
ten des Personals usw., ibergehen. In diesem
Fall stellt sich kein besonderes Problem hin-
sichtich der Anwendbarkeit der Schutz-

bestimmungen der Richtlinie.

96. Problematisch wird es dann, wenn die
Ubertragung kein vollstindiges Reinigungs-
unternehmen betrifft, sondern einen Teil

von dessen Titigkeit, der nur einen seiner

Kunden betrifft.

97. Im Urteil Watson Rask58 hat der
Gerichtshof entschieden: ,Das entscheidende
Kriterium fiir die Antwort auf die Frage, ob
es sich um einen Ubergang im Sinne der
Richtlinie handelt, besteht darin, ob die frag-
liche Einheit ihre Identitiit bewahrt, was ins-
besondere aus der tatsichlichen Weiterfiih-
rung oder Wiederaufnahme der Geschifts-
titigkeit folgt.“5® Ferner hat er ausge-
fithrt 0, daf simtliche den betreffenden
Vorgang kennzeichnenden Tatsachen zu
beriicksichtigen sind, zu denen vor allem die
Ubernahme oder Nichtiibernahme der
Belegschaft durch den neuen Inhaber gehort.

98. Gemifl dem Vertrag zwischen Hernin-
dez Vidal und Contratas y Limpiezas erle-
digte das Personal zwar seine Arbeiten in
den Raumlichkeiten der ersteren Firma, doch
unterhielt es sein Arbeitsverhiltnis wihrend
der gesamten Dauer des Arbeitsvertrags mit
der letzteren. Auflerdem wurde nach Aufls-
sung des Vertrages zwischen Hernindez
Vidal und Contratas y Limpiezas kein Ange-
bot auf Ubernahme der Betroffenen Pruden-
cia und Maria Gémez Pérez gemacht.

58 — Angefithrt in Fufinote 34, Randnr. 19.

59 — Siehe auch die Urteile Schmidt (Randnr 17), Spijkers (Rand-
nr. 11) und Redmond Stichting (Randnr. 23), %cn angefiihrt
in den Fuflnoten 14, 23 und wiederum 14.

60 — Randnr. 20.
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99. Meines Erachtens stellt die Gleichartig-
keit der vor und der nach der Kiindigung des
betreffenden Vertrages von ihnen durchge-
fithrten Reinigungsarbeiten kein ausschlagge-
bendes Kriterium fiir einen Ubergang dar.
Auch sonst reicht es fiir eine solche Ent-
scheidung nicht aus, daff der Erwerber die
Ubernahme der Arbeitnehmer vorschlagt.

100. Meiner Auffassung nach ist das natio-
nale Gericht dafiir zustindig, in derartigen
Fillen anhand der vom Gerichtshof aufge-
stellien Kriterien, insbesondere anhand des
Vorliegens einer vom Erwerber oder dem
neu beauftragten Unternehmen iibernomme-
nen Gesamtheit von Arbeitnehmern, die
durch eine gemeinsame Titigkeit dauerhaft
miteinander verbunden sind, dariiber zu ent-
scheiden, ob ein Betriebsteil oder ein Betrieb
vorhanden ist und dann iibergegangen ist, so
dafl die Arbeitnehmer in den Schutz der
Richtlinie gelangen.

101. Zum zweiten Teil der vorgelegten Frage
tst wohl nur darauf hinzuweisen, daf} die
" Richtlinie nach stindiger Rechtsprechung
des Gerichtshofes bei jedem Wechsel des
Unternehmensinhabers anwendbar ist, ohne
daf unmittelbare Vertragsbeziehungen zwi-
schen Veriuflerer und Erwerber erforderlich
sind. &

61 — Siche z. B. die bereits in den Fufinoten 23, 14, 22 und wie-
derum 14 angefiihrten Urteile Merckx und Neuhuys (Rand-
ar. 30), Daddy’s Dance Hall (Randnr. 10}, Bork International
(Randnr. 14) und Redmond Stichting (Randnr. 13).
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102. Fiir die Feststellung, ob die Vorausset-
zungen fiir den Ubergang einer wirtschaftli-
chen Einheit erfiillt sind, miissen simtliche
den betreffenden Vorgang kennzeichnenden
Tatsachen berticksichtigt werden. Dazu
gehoren namentlich die Art des betreffenden
Unternchmens oder Betriebes, der Ubergang
oder Nichtiibergang der materiellen Aktiva
wie Gebiude und bewegliche Giiter, der
Wert der immateriellen Aktiva zum Zeit-
punkt 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 ausgeiibten Titig-
keit und die Dauer einer eventuellen Unter-
brechung dieser Titigkeit. Alle diese
Umstinde sind jedoch nur Teilaspekte der
vorzunchmenden Gesamtbewertung und
diirfen deshalb nicht isoliert beurteilt wer-
den, 62

103. Wegen der Besonderheit der Reini-
gungstitigkeit wird schwerwiegende Bedeu-
tung in geringerem Mafl der Ubertra-
gung bestimmter kérperlicher Gegenstinde
(Elektrogerite und andere fiir die Reinigung
verwendete Apparate) und in stirkerem Maf}
der Ubernahme oder Nichtilbernahme der
Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber,
dem Ubergang oder Nichtiibergang der
Kundschaft sowie dem Grad der Ahnlichkeit
zwischen der vor und der nach dem Uber-
gang ausgeiibten Titigkeit zukommen. In
jedem Fall wird das vorlegende Gericht
unter Beriicksichtigung aller zuvor dargeleg-
ten Auslegungsaspekte zu kliren haben, ob
im jeweiligen Rechtsstreit ein Ubergang
stattfand.

62 — Siche insbesondere die schon in den Fufinoten 23 und 14
angefiihrten Urteile Spijkers (Randnr. 13) und Redmond
Stichting (Randnr. 24).
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104. Abschliefend méchte ich darauf hin-
weisen, dafl die Richtlinie auf die Sicherung
eines Mindestschutzes fiir die Arbeitnehmer
in bezug auf die Wahrung ihrer Rechte beim
Ubergang eines Unternechmens, Betriebes
oder Betricbsteils abzielt. Nach stindiger
Rechtsprechung ¢ ,sind ... die Bestimmun-
gen der Richtlinie, insbesondere die iiber den
Schutz der Arbeitnehmer gegen eine Kiindi-
gung aufgrund des Ubergangs, als zwingend
in dem Sinne anzusehen, dafl von ihnen nicht
zum Nachteil der Arbeitnehmer abgewichen
werden darf“. Jedoch schrinkt die Richtlinie
gemif} threm Artikel 7 nicht die Méglichkeit
der Mitgliedstaaten ein, fiir die Arbeitnehmer
glinstigere Vorschriften anzuwenden oder zu
erlassen.

2. Rechtssache C-229/967 (Santner)

a) Zur ersten Frage

105. Die erste Frage des vorlegenden
Gerichts geht dahin, ob die Reinigungsauf-
gaben einzelner Betriebsteile eines Betriebes
einem Betriebsteil im Sinne der Richtlinie
gleichgestellt werden kdnnen, wenn sie nach
Kiindigung der vertraglichen Ubertragung
auf eine Fremdfirma wieder vom Unterneh-
men selbst durchgefiithrt werden.

63 — Siche z B. das in Fuflnote 14 angcfihric Urtcil Daddy’s
Dance Hall (Randnr. 14) und Uncﬁ vom 12, Mirz 1998 in
der Rechtssache C-319/94 (Dethier Equipement, Slg. 1998,
1-1061, Randnr. 40).

106. Zunichst méchte ich darauf hinweisen,
dafl die Anzahl der Arbeitnehmer eines
Betricbes kein mafigebendes Kriterium dafiir
darstellt, ob eine auf Dauer angelegte wirt-
schaftliche Einheit tm Sinne der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes ¢ vorliegt, wenn
deren Titigkeit nicht auf die Ausfiihrung
eines bestimmten Vorhabens beschrinkt
ist 65,

107. Jedoch hat das nationale Gericht zu
priiffen, ob gemifl den obigen Darlegungen
eine organisierte Gesamtheit von Personen
und Gegenstinden oder aber lediglich eine
Gesamtheit von durch die Ausiibung einer
bestimmten wirtschaftlichen Tatigkeit mit
gemeinsamer Zielsetzung als miteinander
verbunden angesehenen Arbeitnehmern vor-
liegt und damit eine auf Dauer angelegte
wirtschaftliche Einheit besteht, und dann, ob
diese Einheit ihre Identitit bewahrt.

108. Ferner mochte ich feststellen, dafl im
vorliegenden Fall der Umstand, dafl Hoechst
die Reinigungsarbeiten in seinen Riumlich-
keiten nach der Kiindigung der vertraglichen
Ubertragung auf eine Fremdfirma zum Teil
von seinen eigenen Arbeitnehmern durch-
fithren liflt, das Vorliegen eines Betriebsteils
im Sinne der Richtlinie nicht ausschliefit. Bei

— Siche z. B. dic in den Fufinoten 28 und 2 mgduhmn Urteile
Rygaard (Randnr. 20) und Siizen (Randnr. 13).

65 — In der Rechtssache Schmidt, angefiihrt in Fufinote 14, hin-

derte der Umstand dafl die Arbeit des Reinigens von einer

in fiihrt wurde, den Gerichtshof

nicht ¢ daran, zu cntscheiden (Randnr 15), dafl cine auf Dauer

angelegte wirtschaftliche Einheit vorliegt. Auch wics er dar-

hin, daff der durch die Richtlinie gewihrte Schutz nicht

von der Anzahl der in dem iibertragenen Unternchmensteil

beschiftigten Arbeitnchmer abhingen kann.
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diesem handelt es sich um den Teil, der den
Reinigungsdienst konkreter Arbeitnehmer in
den Badehiusern ausmacht, fiir den die
Herrn Santner nachfolgenden Arbeitgeber
die Verantwortung iibernahmen. Der Schutz
der Richtlinie erstreckt sich auf die diesem
Teil des Unternehmens zugewiesenen Perso-
nen, denn ,[d]as Arbeitsverhiltnis wird®,
wie auch der Gerichtshof entschieden hat 66,
sinhaltlich durch die Verbindung zwischen
dem Arbeitnehmer und dem Unternehmens-
oder Betriebsteil gekennzeichnet, dem er zur
Erfillung seiner Aufgabe angehort®.

109. Somit bin ich der Ansicht, daf} auf diese
Frage die gleiche Antwort zu geben ist wie
auf die erste Frage in der Rechtssache
C-127/96 (Hernindez Vidal).

b) Zur zweiten Frage

110. Die zweite Frage des vorlegenden
Gerichts geht dahin, ob auf die erste Frage
anders zu antworten ist, wenn die
Reinigungsaufgaben einzelner Betriebsteile
eines Betriebes nach Riickiibertragung auf
den Unternehmer wieder in den Reinigungs-
aufgaben des gesamten Betriebes aufgehen.

66 — Siche Urteil vom 7. Februar 1985 in der Rechtssache 186/83
(Botzen, Slg. 1985, 519, Randnr. 15) und das in Fufinote 14
angefiihrte Urteil Schmidt (Randnr. 13).
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111. Nach Ansicht der deutschen Regierung
ist die Richtlinie nicht anwendbar, da es an
der nach dem Ubergang ihre Identitit
bewahrenden organisatorischen Einheit feh-
le, weil die Reinigungstitigkeit zwischen
Hoechst, das sie durch eigene Arbeitskrifte
durchfiihren lasse, und Fremdfirmen aufge-
teilt worden sei. Dieser Ansicht stimmt auch
die Kommission zu.

112. Aus den Akten ergibt sich, dafl
Hoechst Herrn Santner nicht seine Uber-
nahme vorschlug ¥ und zwar mit eigenen
Arbeitnehmern simtliche Arbeiten zum Rei-
nigen der Badehiuser iibernahm, diese
Arbeiten dann aber teils eigenen Arbeitneh-
mern 8, teils Drittunternehmen iibertrug. Es
ist auch nicht ersichtlich, dafl etwa andere
kérperliche oder organisatorische Dinge
nach der Kiindigung des Vertrages auf
Hoechst zuriickiibertragen worden wiren.

113. Dazu mochte ich bemerken, daf} es
Sache des vorlegenden Gerichts ist, anhand
der verschiedenen vom Gerichtshof aufge-
stellten Kriterien gemif! meinen vorangehen-
den Ausfilhrungen unter Beriicksichtigung
der Besonderheit des Betriebes und der
Titigkeit des Reinigens bestimmter Rium-
lichkeiten dariiber zu entscheiden, inwiefern
die Identitit des Betriebes fortbesteht.

114. Jedoch bestimmt Artikel 4 Absatz 1 der
Richtlinie zwar, dafl der Ubergang eines

67 — Also das Gegenteil dessen, was im Fall Schmidt geschchen
war.

68 — Laut den Akten handelte es sich um cigens fiir diesen Zweck
ausgebildete Schwerbchinderte.
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Unternehmens, Betriebes oder Betriebsteils
als solcher fiir den Veriuflerer oder den
Erwerber keinen Grund zur Kiindigung dar-
stellt, aber dann wird festgestellt, daf} diese
Bestimmung etwaigen Kiindigungen aus
wirtschaftlichen, technischen oder organisa-
torischen Griinden, die Anderungen im
Bereich der Beschiftigung mit sich bringen,
nicht entgegensteht. Auflerdem steht diese
Moéglichkeit der Entlassung von Arbeitneh-
mern, wie auch der Gerichtshof entschieden
hat 6%, sowohl dem Veriuflerer als auch dem
Erwerber zu.

3. Rechtssache C-74/97 (Gémez Montafia)

115. Das vorlegende Gericht fragt, ob die
Beendigung eines Subunternehmervertrags
mit einem Reinigungsunternehmen, die
Grund fiir die Entlassung der vom Subunter-
nchmen beschiftigten Arbeitnehmerin war,
und die Ubernahme der Reinigungstitigkeit
durch das Hauptunternehmen, ein Eisen-
bahntransportunternehmen, mit seinen eige-
nen Beschiftigten unter die Richtlinie fallt.

116. Zunichst mochte ich feststellen, dafl es
gemif} der vorangehenden Untersuchung fiir
die Antwort auf die Frage nicht darauf
ankommt, daf} die RENFE die Arbeiten der
Reinigung des Bahnhofs Pontevedra selbst

69 — Siche das in Fuflnote 63 angefithrte Urteil Dethier Equipe-
ment (Randnr. 37).

tibernahm, statt sie wiederum einem Fremd-
unternehmen zu iibertragen.

117. Ferner bin ich aufgrund der tatsichli-
chen Umstinde, die vom vorlegenden
Gericht dargelegt und durch die schriftlichen
Erklirungen der Verfahrensbeteiligten erliu-
tert worden sind, der Ansicht, daf8 die Ent-
scheidung der RENFE, die Reinigung und
Unterhaltung des Bahnhofs selbst zu iiber-
nehmen, eindeutig eine Fortsetzung einer
wirtschaftlichen Titigkeit darstellt. Jedoch
mufl das vorlegende Gericht priifen, ob
gemifl meinen vorangehenden, sich aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofes ergeben-
den Ausfiihrungen ein Ubergang einer auf
Dauer angelegten wirtschaftlichen Einheit
von Claro Sol auf die RENFE vorlag. Denn
aus dem Vorlagebeschluff geht hervor, dafl
nur die Verantwortung fiir die Reinigung
und Unterhaltung des Bahnhofs von Claro
Sol auf die RENFE iibertragen wurde und
dafl erstere lediglich einen Auftrag an das
Hauptunternehmen verlor, wobei dieser Ver-
lust fiir sich genommen keinen Ubergang im
Sinne der Richtlinie darstellt.

118. Mithin hat das zuvor beauftragte
Unternchmen Claro Sol zwar einen Kunden
verloren, besteht aber in vollem Umfang
weiter, ohne daf! ciner seiner Betriebe oder
Betriebsteile auf den neuen Auftragnehmer
ibergegangen wire. 70

70 — Siche auch Randnr. 16 des bereits in Fufinote 2 angefithrten
Urteils Siizen.
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119. Jedoch hat das vorlegende Gericht zu
priifen, ob Claro Sol fiir die Erbringung die-
ser Leistungen, d. h. die Durchfiihrung die-
ser Arbeiten, eine bestimmte Anzahl von
Arbeitnehmern (sei es Personal mit bloflen
Durchfiihrungsaufgaben, sei es Verwaltungs-
personal) und irgendwelche, wenn auch
weniger bedeutende Aktiva (Werkzeuge,
Gerite) benétigte.

120, Ferner hat das vorlegende Gericht zu
priifen, ob eine organisierte Gesamtheit von
Arbeitnehmern, und sei es auch nur ein von
der Anzahl und den Zustindigkeiten der
Arbeitnehmer her gesehen bedeutsamer Teil
davon, oder irgendwelche Bewirtschaftungs-
methoden oder Arten der Arbeitsorga-
nisation Ubertragen wurden, so dafl auf-
grund einer Gesamtbeurteilung  dieses
Indizienbiindels entschieden werden kann,
ob cin Ubergang vorlag.

121. Demnach obliegt es dem vorlegenden
Gericht, anhand der zuvor angefithrten Kri-
terien dariiber zu befinden, ob unter Beriick-
sichtigung dessen, daff die RENFE die Rei-
nigung des Bahnhofs Pontevedra durch
eigenes Personal iibernahm und Frau Gémez
Montaiia nach der Beendigung des Vertrages
mit Claro Sol, das wihrend der gesamten
Dauer des Auftrags die Arbeitgeberin von
Frau Gomez Montafia war, nicht einstellte,
nach dem Ubergang eine wirtschaftliche Ein-
heit besteht. Wenn die genannten Kriterien
nicht erfiillt sind, kann dies fiir das vorle-

gende Gericht nur zu verneinen sein,

122. Wie schon dargelegt, steht der
Umstand, daf die Reinigungstitigkeit
gegeniiber der Haupttitigkeit der RENFE,
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dem Eisenbahntransport, von sekundirer
Bedeutung ist, gemifl der Rechtsprechung
des Gerichtshofes nicht der Annahme entge-
gen, dafl ein Ubergang eines Betriebes oder
Betriebsteils im Sinne der Richtlinie vorlie-
gen kann. Auch kommt der Anzahl der im
konkreten Betriebsteil beschiftigten Arbeit-
nehmer keine besondere Bedeutung =zu,
sofern weitere Gesichtspunkte vorhanden
sind, anhand deren {iber das Vorliegen eines
Ubergangs entschieden werden kann.

123. Abschliefend mochte ich darauf hin-
weisen, daf} die Richtlinie gemif} threm Arti-
kel 7 nicht die Méglichkeit der Mitglied-
staaten einschrinkt, fir die Arbeitnehmer
giinstigere Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften anzuwenden oder zu erlassen.

D — Verbundene Rechtssachen C-173/96
und C-247/96

1. Rechtssache C-173/96 (Sdnchez Hidalgo)

124, Die Beantwortung der Frage des vorle-
genden Gerichts setzt zum einen eine
Gesamtbeurteilung nach den verschiedenen
vom Gerichtshof aufgestellten Kriterien fiir
das Vorliegen eines Ubergangs eines Betrie-
bes oder Betriebsteils und zum anderen die
Priifung der Frage voraus, ob die iibergegan-
gene wirtschaftliche Einheit auch nach dem
Ubergang ihre Identitit bewahrt.
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125. Aus den Akten geht hervor, dafl es sich
um eine Titigkeit handelt, deren Haupt-
merkmal der menschliche Faktor ist, wih-
rend die Elemente materieller Art (Rium-
lichkeiten, technische Ausstattung, Arbeits-
organisation, Know-how usw.) von genn-
gerer Bedeutung sind.

126. Wenn es sich somit um eine Branche
handelt, in der es im wesentlichen auf die
menschliche Arbeitskraft ankommt, ist das
Kriterium der Arbeitnehmergruppe im Sinne
einer Gesamtheit von Arbeitnehmern, die
durch eine gemeinsame Titigkeit dauerhaft
miteinander verbunden sind 7, von entschei-
dender Bedeutung. Die Entscheidung dar-
iiber, ob eine solche organisierte Gesamtheit
besteht, ist Sache des vorlegenden Gerichts.
Der Umstand, dafl das betreffende Personal
insgesamt vom neuen Unternehmer beschif-
tigt wird, kann ein charakteristisches Ele-
ment fiir die Schlufifolgerung sein, dafl ein
Ubergang im Sinne der Richtlinie vorliegt,
obwohl keine anderen bedeutenden materiel-
len oder immateriellen Betriebsmittel tber-
gegangen sind.

127. Das vorlegende Gericht hat ferner zu
priifen, ob eine Gleichartigkeit der vor und
der nach der Ubertragung ausgeiibten Titig-
keiten besteht 72 und von welcher Struktur

71 — Siche das bereits in Fuflnotc 2 angefiihrtc Urteil Siizen
(Randnr. 21).

72 — Konkret hat das vorlegende Gericht die besonderen Merk-
male der Titigkeit zu priifen, dic zunichst Mincrva und
dann Aser im Rahmen ihres Vertrages mit der Stadt Guada-
lajara ausiibten, d. h. ob diese Dienstleistungen der hiusli-
chen Hilfe fiir Personen, die sich in ciner Notlage befanden,
gleich waren,

die fraglichen Unternehmen sind, d.h. wie
sie mit Personal besetzt sind usw ... 73,

128. Somit obliegt es dem vorlegenden
Gericht, dariiber zu entscheiden, ob ein
Betriebsteil iibergegangen ist, indem es ein
Gesamturteil dariiber anstellt, ob die Dienst-
leistung der hiuslichen Hilfe weiterhin von
derselben Gruppe von Hilfskriften, eventuell
mit Unterstiitzung weiterer Arbeitnehmer,
durchgefithrt wird, ob weiterhin dieselbe
Arbeitszeit gilt, ob die Personen, denen diese
Dienstleistungen erbracht werden, dieselben
sind usw.

129, Uberdies stellt es meines Erachtens
auch keinen bedeutenden Gesichtspunkt dar,
der einen Unterschied fiir die Antwort
machen und folglich den Schutz der Richtli-
nie ausschliefflen wiirde, dafl die Stadt Gua-
dalajara die fragliche Dienstleistung erst nach
einer neuen Ausschreibung auf ein anderes
Unternehmen iibertragen hat; es reicht aus,
dafl von der einen Beauftragung zur anderen
nicht besonders viel Zeit verstrichen ist.

130. Somit bedarf es eines engen zeitlichen
Zusammenhangs zwischen der Beendigung
einer vertraglichen Beauftragung und der
Ubertragung der Titigkeit an ein neues
Unternehmen. Wieviel Zeit verstreichen darf,
hat im Rahmen seiner Zustindigkeit auf der
Grundlage des Sachverhalts und der Art des
Betriebes, um den es in dem bei thm anhin-
gigen Rechtsstreit geht, das vorlegende
Gericht zu entscheiden; es reicht aus, dafl

73 — Dic K hat (in Abschnitt III Nr. 8 ihrer schriftli-
chen Erklirungen) vorgetragen, Ascr erklire in seinem
Bericht an die Stadt, daf seinc Struktur auf einer Reihe von
Gruppen von Hilfskriften fiir die Erbringung von Dienstlei-
stungen der hauslichen Hilfe, einem Koordinator und cinem
technischen Team beruhe, das sich aus ausgebildeten
Beschiftigten (Sozialarbeitern, Psychologen usw.)
mensetze.
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der mafigebliche Zweck der Schutzbestim-
mungen der Richtlinie fiir die Arbeitnechmer
gewahrt wird. 74

131. Ferner stellt es auch keinen bedeuten-
den Gesichtspunkt dar, der einen Unter-
schied fiir die Antwort machen wiirde, dafl
der Tarifvertrag oder die Ausschreibungs-
bedingungen nichts iiber die Pflicht des
neuen, wie oben dargelegt, nach einer Aus-
schreibung mit der Dienstleistung betrauten
Unternehmens zum Eintritt in das Arbeits-
verhiltnis mit den Arbeitnehmern des vorhe-
rigen Auftragnehmers aussagen. Denn ,auf-
grund des zwingenden Charakters des durch
die Richtlinie geschaffenen Schutzes* kann
die Anwendung der Richtlinie, ,wenn den
Arbeitnehmern dieser Schutz nicht genom-
men werden soll“ 75, nicht vom Vorhanden-
sein oder Nichtvorhandensein solcher Vor-
aussetzungen im Tarifvertrag oder in den
Ausschreibungsbedingungen abhingig ge-
macht werden. Vielmehr bestimmt sich die
Feststellung, ob ein Ubergang vorliegt, auf-
grund eines Biindels zusammen zu bewer-
tender Merkmale des rechtlichen und
tatsichlichen Rahmens der anhingigen
Rechtssache 76.-

2. Rechtssache C-247/96 (Ziemann)

132. Die Besonderheit dieses Rechtsstreits
besteht hauptsichlich darin, dafl iiber die

anzuwendenden Bedingungen und ihre

74 — Diese Frage wird ausfiihrlicher unten im Zusammenhang mit
der Rechtssache C-247/96 (Ziemann) erdrtert.

75 — Siehe das oben in Fulnote 22 angefiihrte Urteil Rotsart de
Hertaing (Randnr. 20).

76 — Es ist darauf hinzuweisen, dafl die Kommission in ihren
schrifdlichen Erklarungen (Abschnitt 1 Nr. 4) unter Berufung
auf den Bericht von Aser gegeniiber der Stadt Guadalajara
vortrigt, daf} Aser die Gruppe von Hilfskriften, die wihrend
der Auftragsdauer mit der Dienstleistung betraut gewesen
sei, voll betbehalten werde.
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Anwendung zum einen — in der Ausschrei-
bung — hinsichtlich der Organisierung und
zum anderen hinsichtlich der Durchfiithrung
der Titigkeit der Bewachung des Sanititsde-
pots in Efringen-Kirchen durch den jeweili-
gen Zuschlagsempfinger (Auftragnehmer)
ganz weitgehend die auftraggebende Behdrde
(die Bundeswehr) bestimmt.

133. Mit seinen Fragen spricht das vorle-
gende Gericht im wesentlichen zwei Pro-
bleme an. Zunichst ist zu priifen, worin im
Rahmen des Ubergangs eines Betriebes
wegen eines Inhaberwechsels die Bedeutung
des Begriffes ,wirtschaftliche Einhert®
besteht; darum geht es im wesentlichen im
ersten Teil von Frage 1 und in Frage 3.
Sodann ist zu priifen, inwiefern dem
Umstand Bedeutung zukommt, dafl der
Inhaberwechsel mittels einer Ausschreibung
erfolgt und dafl keine direkte vertragliche
Bezichung zwischen den Auftragsunter-
nchmen besteht, die nacheinander den
betreffenden Bewachungsauftrag im Sanitits-
depot der Bundeswehr durchfiihren; dies
wird im zweiten Teil von Frage 1 und in
Frage 2 angesprochen.

a) Der Begriff der iibergangsfihigen wirt-
schaftlichen Einheit

134. Als erstes fragt das vorlegende Gericht
zunichst, ob die Richtlinie auch auf den
Ubergang eines Betriebes oder Betriebsteils
wie die Aufgaben der Bewachung eines Sani-
titsdepots der Bundeswehr anwendbar ist
(erster Teil von Frage 1), wenn im wesentli-
chen immer die gleichen Arbeitnehmer die
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gleichen Wachaufgaben unter im wesentli-
chen gleichen Konditionen, die weitgehend
vom Auftraggeber bestimmt werden, ver-
richten (Frage 3).

135. Da der Auftraggeber (die Bundeswehr)
bis in Einzelheiten die Regeln fiir die Orga-
nisation und die Durchfilhrung bestimmter
Tatigkeiten, die im wesentlichen immer die-
selben Arbeitnehmer ausiiben, festlegt, hat
der Gerichtshof die Frage zu beantworten,
ob eine wirtschaftliche Einheit vorliegt,
deren Ubergang unter die Richtlinie fillt. Ist
dies nicht der Fall, d. h. wenn keine wirt-
schaftliche Einheit vorliegt, kommt eine
Anwendung der Schutzbestimmungen der
Richtlinie nicht in Betracht.

136. Wenn zwei Unternehmen nacheinander
die Durchfithrung einer Titigkeit {iberneh-
men, ist es fiir die Anwendung der Richtlinie
zuallererst erforderlich, daff das erste Unter-
nehmen hierzu eine hinreichend organisierte

(wirtschaftliche) Einheit gebildet hat.

137. Es geht darum, ob der Einfluf, den der
Auftraggeber auf die Organisation und die
Durchfiihrung dieser Titigkeit durch den
Zuschlagsempfinger (Auftragnehmer) aus-
iibt, in bestimmten Fillen bewirken kann,
daf dem letzteren seine Handlungsfreiheit
und damit seine Méglichkeit, fiir die Durch-
fiilhrung der Titigkeit eine organisierte wirt-
schaftliche Einhett zu bilden, genommen ist.

138. Die Ziemann GmbH iuflert Zweifel
daran, dafl die Richtlinie auf 6ffentlich-
rechiliche Einrichtungen wie die Bundes-
wehr anwendbar ist.

139. Sowohl die Ziemann GmbH als auch
die deutsche Regierung vertreten die
Ansicht, dafl es sich bei der Bewachung des
Sanititsdepots nicht um eine wirtschaftliche
Einheit handele, da sie angesichts des Ein-
flusses, den die Bundeswehr auf die Organi-
sation und die Durchfiilhrung der betref-
fenden Arbeiten ausgelibt habe, nicht
selbstindig funktionsfihig gewesen sei. Es
habe sich also um einen Ubergang der
Vertragsbezichung und nicht eines Betriebes
oder Betriebsteils gehandelt.

140. Die Kommission vertritt die Ansicht,
zwar liege eine wirtschaftliche Einheit vor,
diese sei aber nicht {ibergegangen, sondern
habe der Bundeswehr, die 1thr das erforderhi-
che Minimum an organisatorischer Struktur
und Selbstindigkeit zufithre, gehort und
gehore ihr weiter.

141. Wie schon dargelegt, hat der Gerichts-
hof entschieden?”: ,Die Anwendung der
Richtlinie setzt voraus, dafl es um den Uber-
gang einer auf Dauer angelegten wirtschaftli-
chen Einheit geht, deren Titigkeit nicht auf
die Ausfilhrung cines bestimmten Vorhabens
beschrinkt ist. Der Begriff Einheit bezicht
sich dabei auf eine organisierte Gesamtheit
von Personen und Sachen zur Ausilibung

77 — Siche z. B. dic schon in den Fufinoten 28 und 2 angefiihrten
Urteile Rygaard (Randnr. 20) und Siizen (Randnr. 13).
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einer wirtschaftlichen Titigkeit mit eigener
Zielsetzung.”

142. Es geniigt also nicht, daf lediglich eine
einfache Nachfolge zwischen Unternehmern
in der Ausiibung der gleichen Titigkeit vor-
liegt, sondern der Ubergang einer wirtschaft-
lichen Einheit erforderlich ist, d.h. einer
organisierten Gesamtheit von Personen und/
oder Gegenstinden, die die Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit ermdglicht und auf
das gleiche Ziel ausgerichtet ist. Wie ich fer-
ner schon oben dargelegt habe, kann bei
Tatigkeiten, bei denen die menschliche
Arbeitskraft grofiere Bedeutung hat, das
Vorliegen materieller oder immaterieller
Betriebsmittel nicht entscheidend sein.

143. Infolgedessen kommt, wie auch die
Kommission zu Recht vortrigt (Nr. 22 ihrer
schriftlichen Erklirungen), der Ubergang
eines Betriebes oder Betriebsteils vom ersten
auf das zweite Auftragsunternehmen (d. h.
von der Ziemann GmbH auf Bohn) nur
dann in Betracht, wenn es sich zum einen bei
der Abteilung ,Bewachung® des Sanititsde-
pots Efringen-Kirchen um eine wirtschaftli-
che Einheit und mithin um einen Betriebsteil
im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 der Richt-
linie handelt und zum anderen die Ziemann
GmbH auch Inhaber dieses Betriebsteils war,
bevor er auf Bohn iiberging. Wenn dagegen
die Bundeswehr trotz der sukzessiven Uber-
tragungen der Leitung des Betriebsteils
»~Bewachung® auf verschiedene Unterneh-
men dessen Inhaber geblieben sein sollte, so
kommt kein Ubergang eines Unternchmens-
teils in Betracht.
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1) Der Begriff der ,wirtschaftlichen Einheit®

144. Wie schon ausgefithrt, besteht die
einem Unternehmen ibertragene Tatgkeit
der Bewachung bestimmter Riumlichkeiten
in der Erbringung von Dienstleistungen und
stellt somit eine wirtschaftliche Titigkeit dar.
Wenn diese Titigkeit, mit der ein bestimm-
tes, wenn auch gegeniiber dem Hauptziel des
Unternehmens untergeordnetes Ziel verfolgt
wird, durch eine organisierte Einheit, d. h.
eine organisierte Gesamtheit von Personen
und/oder  Betriebsmitteln, durchgefithrt
wird, so stellt diese Einheit eine wirtschaftli-
che Einheit dar, die gemifl der Terminologie
der Richtlinie das Fundament jedes Unter-
nehmens, Betriebes oder Betriebsteils dar-
stellt.

145. Mit Sicherheit muf} eine wirtschaftliche
Einheit organisiert sein, d. h. eine, wenn auch
nur sehr geringe, organisatorische Struktur
aufweisen, damit sie ein Unternehmen, einen
Betrieb oder einen Betricbsteil darstellt.

146. Dabei kénnten fiir sie vor allem die
konkrete Personaleinteilung, die Dauer und
die Fortfiihrung der Ausiibung der Tiugkeit,
das Vorhandensein eines Arbeitsprogramms
mit einem bestimmten Zeitplan, die
Personalauswahl und der Einsatz der ausge-
wihlten Personen fiir bestimmte Titigkeiten
von Bedeutung sein. Diese rein beispielhaft
angefiithrten Gesichtspunkte bediirfen jeweils
einer Verifizierung durch das nationale

Gericht.
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147. Angesichts der im Vorlagebeschlufl dar-
gelegten tatsichlichen Umstinde bin ich,
insoweit mit der Kommission iibereinstim-
mend, der Ansicht, daff ,die Bewachung®
des konkreten Sanititsdepots eine wirtschaft-
liche Einheit darstellen kann. Zu diesem
Ergebnis gelange ich aufgrund der Tatsache,
dafl dic Bewachung des konkreten Ortes
seit langem einer bestimmten Gesamtheit
von Wachleuten iibertragen ist, wenngleich
deren Pflichten im UZwGBw und im
Dienstleistungsvertrag festgelegt sind. Au-
ferdem wird das Wachpersonal laut den
Akten aufgrund der Fihigkeit zur Erbrin-
gung der konkreten Dienstleistungen ausge-
wihlt, ausgebildet und eingesetzt. Dieses
Personal arbeitet gemifl einem festgelegten
Bewachungsplaf und hat die festgelegten
Arbeitszeiten und konkrete Leitlinien einzu-
halten.

1i) Zu der Frage, ob die Bundeswehr Inhaber
des Betriebsteils ,Bewachung® geblicben
oder ob dieser an das jeweils beauftragte
Unternehmen tbergegangen ist

148. Die Kommission vertritt die Ansicht,
im vorliegenden Fall liege angesichts des
vom vorlegenden Gericht beschriebenen
Sachverhalts kein Ubergang eines Betriebs-
teils von der Bundeswehr auf das erste und
spiter, nach Ubertragung, das zweite Unter-
nehmen vor. Die wirtschaftliche Einheit
»Bewachung® des Sanititsdepots Efringen-
Kirchen sei grofitenteils von seiner organisa-
torischen Struktur und seiner Selbstiandigkeit
her gesehen wegen der Besonderheit der
Bundeswehr als auftraggebende Behorde
dauerhaft in diese eingegliedert. Daher liege

kein Ubergang eines Betriebes oder Betriebs-
teils an die Unternehmen Ziemann GmbH
und Bohn vor.

149. Dieser Ansicht ist meines Erachtens
nicht zu folgen. Ich bin zu der Auffassung
gelangt, dafl eine wirtschaftliche Einheit,
bestehend in der Bewachung des der Bun-
deswehr gehdrenden Sanititsdepots Efrin-
gen-Kirchen, vorliegt. Wie starken Ein-
flufl die Bundeswehr insbesondere durch die
im Bewachungsvertrag enthaltenen Regelun-
gen auf die Organisation dieser wirtschaftli-
chen Einheit auch ausiibt, gentigt dies meines
Erachtens nicht, um den Schutz auszuschlie-
Ben, den die Richtlinie beim Ubergang von
Unternechmen, Betricben oder Betriebsteilen
gewihrt.

150. Ich glaube daher, daf} der von der auf-
traggebenden Behorde (Bundeswehr) aus-
geiibte Einfluff 78, so bedeutend er auch sein

78 — Der Bewachungsvertrag zwischen der Bundeswehr, die das
Sanitdtsdepot betreibt, und dem jeweiligen Bewachungs-
unternchmen wird von der zustindigen Wchrbcrcicﬁs-
verwaltung im Zuge der Ausschreibungen detaillicrt vor-
formuliert. In der Ausschreibung werden die Wachaufgaben,
der Umfang des Einsatzes der Wachleute, dic Anzzﬁ] der
Wa:hlcutje und Btlz_glci:hundc, die ég{orderungcn an das ein-

t i

des Wachpersonals, A gsvor. gen, Belehrun-
gen, Kontrollen und Ausbildung an der Waffe detailliert vom
Auttraggeber vorgegeben, und sic werden nach Vergabe des
Auftrags vertraglich vercinbart. Der Auftraggeber (dic Bun-
deswehr) stellt innerhalb der Einrichtungen des Sanititsde-
pots den Wachraum, dic Toilettenanlagen, den Ruheraum
und Kleiderspinde zur Verfiigung. Der Auftragnchmer kann
nur mit schri?tlichcr Genehmigung des Auftraggebers Wach-
personal einsetzen, mufl Ersatzpersonal zuvor §em Auftrag-

ber melden und mufl auf Weisung des Auftraggebers, was
ieser jederzeit vetlangen kann, Wachpersonen von der
Bcschi!’ti 1) ausschlicﬁen und ersetzen. Auflerdem erfolgt
dic Durc| "Emng des Bewachungsauftrags, wie das vorle-
gende Gericht erliutert, nach den von der Bundeswehr
gesctzten Bedingungen, insb ¢ auf ciner besond
gesetzlichen Grundlage, dem UZwGBw.
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mag, nicht jeden Handlungsspielraum des
Auftragnehmers beseitigt, was uns an der
Annahme hindern wiirde, dafl der Auftrag-
nehmer bestimmte Organisationsbefugnisse
iiber die in der Bewachung des Sanititsde-
pots bestechende wirtschaftliche Einheit hat.

151. Wie das vorlegende Gericht angibt, ist
der Auftragnehmer zwar gehalten, solches
Wachpersonal nicht bei anderen Liegenschaf-
ten einzusetzen, doch kdnnte es sich so z. B.
auch bei der Bewachung einer Bank verhal-
ten. Der Auftragnehmer mufl eine bestimmte
Ausstattung mit Dienstbekleidung, Arm-
binde, Handwaffe, Schlagstock, Signalpfeife,
Stablampe, Verbandspickchen, Kontrollgeri-
ten usw. stellen. All dies sind Umstinde, die
mit Sicherheit zur Klirung der Frage, ob eine
wirtschaftliche Einheit vorliegt, zusammen
zu bewerten sind, wobei die organisatorische
Verantwortung fiir die betreffende Einheit,
wenn auch nur bis zu einem gewissen Grad,
dem Auftragnehmer obliegt.

152. Auflerdem legt auch bei der Ubertra-
gung von Dienstleistungen z. B. der Reini-
gung oder der Bewachung in manchen Ein-
richtungen 7 sehr oft der Auftraggeber den
Zeitplan fiir die Arbeiten fest, ge- oder ver-
bietet die Verwendung bestimmter Rohstoffe
oder verlangt die Beachtung bestimmter ele-
mentarer Sicherheitsregeln; letzteres kann
ihn ferner zu der Vorgabe veranlassen, dafl
das die Dienstleistungen erbringende Perso-
nal seiner Zulassung unterliegt oder Perso-
nen, die nichts mit dem Gegenstand der
Dienstleistung zu tun haben, das Betreten
der zu reinigenden Riume verboten ist. Ent-
sprechendes kénnte auch in dem Fall festzu-
stellen sein, dafl ein Unternehmen die Pflege

79 — Zum Beispicl in cinem Muscum, ciner Bank oder ciner
Wohnanlage.
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der Girten eines Geschiftsmannes oder einer
Privatperson oder die Verantwortung fiir den
Betrieb einer Bewirtungseinrichtung in den
Riumen eines Unternehmens iibernimmt.

153. Aus alledem folgt meines Erachtens,
dafl das erste Auftragsunternehmen iiber
einen gewissen, wenn auch begrenzten,
Spielraum fiir die Festlegung der Organisa-
tion der wirtschaftlichen Einheit ,Bewa-
chung” und der Art und Weise der Durch-
fihrung der entsprechenden Aufgaben
verfiige. Auflerdem sind di® Aufgaben des
Auftragnehmers nicht ausschliefllich darauf
beschrinkt, dem Auftraggeber entgeltlich die
Wachleute, die durch einen Arbeitsvertrag
mit ihm verbunden sind, fiir die Einheit
~Bewachung® des Auftraggebers zur Verfii-
gung zu stellen; das entgegengesetzte Vor-
bringen der Kommission ist daher als unbe-
griindet zuriickzuweisen.

154. Falls sich die Bundeswehr dafiir ent-
scheidet, die Verantwortung fiir die Verwal-
tung eines bestimmten Dienstes unter den
vom — im iibngen fir die Sachverhalts-
ermittlung  zustandigen — vorlegenden
Gericht dargelegten Bedingungen vertraglich
einem Unternehmer (dem ersten Auftrag-
nehmer) zu tibertragen, und die wirtschaftli-
che Einheit auch nach dem Ubergang ihre
Identitit bewahrt und der Auftragnehmer
zugleich eine gewisse, wenn auch begrenzte
Organisationsbefugnis iiber diese wirtschaft-
liche Einheit behilt, kann demgemif}
angenommen werden, dafl die betreffende
wirtschaftliche Einheit nach der ersten
Ubertragung nicht der Bundeswehr verblieb.



HERNANDEZ VIDAL U. A.

iii) Der Ubergang eines Betriebsteils

155. Aufgrund der vorangehenden Untersu-
chung bin ich der Ansicht, dafl in dem vom
vorlegenden Gericht beschriebenen Fall eine
wirtschaftliche Einheit bei dem ersten Auf-
tragsunternechmen gegeben war, die in der
Bewachung des Sanititsdepots Efringen-
Kirchen bestand.

156. Zur Priifung der Frage, ob nach der
Vertragskiindigung ein Ubergang von dem
ersten auf das zweite Auftragsunternchmen
vorlag, miissen wir jedoch die verschiedenen
Kriterien heranziehen, die sich aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofes ergeben.
Diese hat das vorlegende Gericht unter
Beriicksichtigung der Besonderheit der
Tatigkeit, um die es im vorliegenden Fall
geht, zusammen zu bewerten. Wie sich aus
den Akten ergibt, handelt es sich also um
eine Titigkeit, bet der der menschliche Fak-
tor das Wichtigste ist, wihrend die materiel-
len oder immateriellen Elemente eindeutig
von geringerer Bedeutung sind.

157. Es handelt sich mit anderen Worten um
eine organisierte Gesamtheit von Arbeitneh-
mern, die speziell mit einer gemeinsamen
Titigkeit befaflt sind. Mir ist daher nicht
ersichtlich, weshalb diese Gesamtheit, die
eine wirtschaftliche Einheit darstellt, nicht —
von der Gleichartigkeit der verrichteten
Arbeiten einmal abgesehen — immer dann
sollte iibergehen kénnen, wenn der neue
Unternchmer alle oder die (nach Anzahl und
Fihigkeiten) meisten vom vorherigen Auf-
tragnehmer speziell mit der Vertragserfiil-
lung betrauten Arbeitnehmer iibernimmt,
was es ithm erméglicht, die Titigkeit der
Bewachung des konkreten Sanititsdepots der
Bundeswehr dauerhaft fortzusetzen, wenn-
gleich keine bedeutenden materiellen oder
immateriellen Giiter auf ihn iibertragen wer-

den.

158. Zu diesem Ergebnis gelangt man aufler-
dem auch aufgrund des Umstandes, daf} laut
Vorlagebeschluf im wesentlichen immer die-
selben Arbeitnehmer die gleichen Wachauf-
gaben unter im wesentlichen gleichen Bedin-
gungen verrichten, wenn letztere auch
weitgehend vom Auftraggeber bestimmt
werden. 8

b) Die Art und Weise der Bewirkung des
Ubergangs

1) Zum zweiten Teil von Frage 1

159. Der zweite Teil von Frage 1 des vorle-
genden Gerichts geht dahin, ob die Richtlinie
anwendbar ist, wenn sich der Ubergang nicht
direkt zwischen zwei Unternehmen voll-
zieht, sondern durch die Kiindigung des
Vertrages mit einem und nachfolgender
Zuschlagserteilung im Ausschreibungsver-
fahren an ein anderes Unternehmen.

160. Ich méchte im vorliegenden Fall ledig-
lich darauf hinweisen, daf} bei Vorliegen der
Voraussetzungen, wie sie der Gerichtshof fiir
die Priifung der Frage, ob ein Ubergang vor-
liegt, aufgestellt und im Urteil Siizen erliu-
tert hat, die Art und Weise des Ubergangs,

80 — Das vorlegende Gericht hat (in Abschnitt IT Nr. 4) dargelegt,

af Bohn nach Ansicht von Hen'n Z\cmmn 9 von 12

Arbeitnechmern fiir die B S

Efringen-Kirchen weiterbeschiftigte und da nur die

Arbeitsvertrige von Herrn Ziemann und einem anderen ilte-

ren Arbclm:imcr gekiindigt wurden, weil Herr Ziemann

der Bundeswehr fiir die Wachdienste zu alt war. Aulerdem

hat die Kommission (in Nr.7 ihrer schriftlichen Erklirun-

gen) vorgetrafcn, dafl ein dritter Arbeitnchmer auf eigenen
Wunsch aus dem Unternehmen ausgeschieden sei.
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d.h. ob er durch Vertragskiindigung, Aus-
schreibung und Neubeauftragung eines
anderen Unternehmens des betreffenden
Marktes erfolgt ist, wie schon ausgefiihrt,
von minimalem Interesse ist. Infolgedessen
miissen auch im vorliegenden Fall mutatis
mutandis die Grundsitze gelten, die im Fall
der Kiindigung eines (Bewachungs-)Ver-
trages mit nachfolgender Neubeauftra-
gung ohne Ausschreibung gelten. Im iibrigen
bedarf es nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes fiir eine ,vertragliche Ubertra-
gung“ 8 im Sinne der Richtlinie keiner
direkten vertraglichen Beziehung zwischen
dem alten und dem neuen die betreffenden
Dienstleistungen erbringenden Unterneh-
mer 82,

11) Zu Frage 2: die Bedeutung des Zeitablaufs
zwischen den beiden Auftrigen

161. Mit Frage 2 begehrt das vorlegende
Gericht erginzend um Auskunft dariiber, ob

81 — Der Gerichishof legt den Begriff ,vertragliche Ubertragung®
wegen der Unterschiede zwischen den verschiedenen sprach-
lichen Fassungen weit aus, so dafl seine Auslegung dem
Zweck der Richtlinie, dic Arbeitnehmer zu schiitzen, ent-
spricht. In stindiger Rechtsprechung heiflt es daher: ,Die
Richdlinie ist ... in allen Fillen anwendbar, in denen die fiir
den Betricb des Unternchmens verantwortliche natiirliche
oder juristische Person, dic die Arbeitgeberverpflichtungen
gegeniiber den Beschiftgten des Unternchmens eingeht, im
Rﬁ\men vertraglicher Beziehung, hselt®; siche z. B. die
Urteile Bork International (angefiihrt in Fuffnote 22, Rand-
nr. 13) und Redmond Stichting (angefiihrt in Fuflnote 14,
Randnr. 11).

82 — So hat der Gerichtshof entschieden, daf die Richtlinie
anwendbar ist, wenn ein Pachtvertrag iiber ein Restaurant
gekiindigt wird und dies mit dem Abschluff eines neuen
Pachtvertrags mit einem anderen Unternchmer einhergeht
(Urteil Daddy’s Dance Hall, angefiihrt in Fufinote 14), wenn
ein Mietvertrag gleichzeitig mit einem Verkauf durch den
Eigentiimer gekiindigt wird (Urteil Bork International, ange-

ithrt in Fufnote 22) oder auch dann, wenn eine Behérde die
Gewihrung von Subventionen an eine juristische Person ein-
stellt und dadurch die vollstindige und endgiiltige Beendi-
ﬁun der Titigkeiten dieser juri Person bewirkt, um

ie Subventionen auf eine andere juristische Person zu iiber-
tragen, die einen ihnlichen Zweck verfolgt (Urteil Redmond
Stichting, angefiihrt in Fufinote 14). In dem schon in Fufi-
note 23 angefithrten Urteil Merckx und Neuhuys vom 7.
Mirz 1996 (Randnrn. 30 und 32) hat der Gerichtshof fiir
Recht erkannt, dafl die Richtlinie auf den Fall anwendbar ist,
dafl ein Unternchmen, das eine Berechtigung zum Vertrieb
von Kraftfahrzeugen fiir ein bestimmtes é:bict besitzt, seine
Titigheit cinstellt und die Vertriebsberechtigung dann auf
¢in anderes Unternehmen iibertragen wirtf“ das — ohne
Ubertragung von Aktiva — einen Teil der Belegschaft iiber-
nimmt und Hir das bei der Kundschaft geworben wird.
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es fiir die Anwendbarkeit der Richtlinie dar-
auf ankommt, daf im fraglichen Rechtsstreit
der in der Bewachung des konkreten Sani-
titsdepots bestehende Betriebsteil nach Kiin-
digung des Vertrages mit dem ersten Unter-
nehmen 8 an den Auftraggeber 8 zuriickfillt
und dann in  unmittelbarem zeitlichem
Anschlufi einem anderen Auftragnehmer 8
wieder ein Dienstleistungsauftrag mit im
wesentlichen gleichen Konditionen erteilt
wird. Es wird somit gefragt, ob es fiir den
Ubergang des in der Bewachung des konkre-
ten Sanititsdepots bestehenden Betriebsteils
und demgemifl fiir den Ubergang eines
Betriebsteils per Ausschreibung entscheidend
darauf ankommt, dafd in unmittelbarem zeit-
lichem Anschlufl einem anderen Auftragneh-
mer ein neuer Dienstleistungsauftrag mit im
wesentlichen gleichen Konditionen erteilt
wird.

162. Meines Erachtens bedarf es eines engen
zeitlichen Zusammenhangs zwischen der
Beendigung einer vertraglichen Beauftragung
und der Auftragserteilung an einen neuen
Unternehmer. Wieviel Zeit verstreichen darf,
hat im Rahmen seiner Zustindigkeit auf der
Grundlage des Sachverhalts und der Art des
Betriebes, um den es in dem bei ihm anhin-
gigen Rechtsstreit geht, das nationale Gericht
zu entscheiden.

163. Auf jeden Fall ist meines Erachtens die
niitzliche Wirkung der Schutzvorschriften
der Richtlinie fiir die Arbeitnehmer beim
Ubergang eines Betriebes zu erhalten. Dies
wire nicht der Fall, wenn die Anwendbarkeit

83 — Im vorliegenden Fall die Zi
84 — Also die Bundeswehr.
85 — Im vorlicgenden Fall die Firma Horst Bohn.

GmbH.
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der Richtlinie dann ausgeschlossen wire,
wenn ein ,Bewachungs“vertrag von langer
Dauer, der in einem Unternehmen von einer
besonderen Bewachungseinhert durchgefiihrt
wird, ohne sofortigen Ubergang auf ein
neues ,Bewachungs“unternehmen gekiindigt
wird. Es obliegt, wie die Kommission zu
Recht vorgetragen hat (Nr. 47 ihrer schriftli-
chen Erklirungen)3, dem vorlegenden
Gericht, bei der Priifung der Identitit des
Betriebsteils vor und nach dem Ubergang zu
kliren, wie lange dieser enge zeitliche
Zusammenhang besteht.

VI — Entscheidungsvorschlag

164. Doch scheint sich im vorliegenden Fall
gemifl den Angaben im Vorlagebeschlufl
diese Frage nicht zu stellen, da der enge zeit-
liche Zusammenhang zwischen der Kiindi-
gung des Vertrages der Bundeswehr mit dem
ersten  Auftragnehmer (der  Ziemann
GmbH) # und der Neubeauftragung des
anderen Unternehmens (Bohn) wegen der
ohne jede Ubergangszeit aufeinanderfolgen-
den Ubertragung # auf die beiden Unterneh-
men mutmafllich gegeben war &,

165. Nach alledem schlage ich vor, folgende Antworten zu erteilen:

A — Verbundene Rechtssachen C-127/96, C-229/96 und C-74/97

1. Antwort auf Frage 1 in der Rechtssache C-127/96 (Hernindez Vidal) und Frage

1 in der Rechtssache C-229/96 (Santner)

Artikel 1 der Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von

86 —— Dic Kommission weist zu Recht darauf hin (Nr. 48 ihrer
schriftlichen Erkliarungen), daff sich aus der Art des
Betricbsiibergangs und der Qualifikation des vom neuen
Auftragnchmer ibernommenen Personals Anhaltspunkee fir
dic Bestimmung des Zeitraums ergeben kdnnten, innerhalb
dessen im konEretcn Fall noch ein Betriehsiibergang nach
Beendigung des alten Auftrags und bis zum Beginn des
neuen Auftugs méglich sci. So kénne etwa bei einem
Betricbsiibergang, bet dem der neue Auftragnchmer erst im
Wege cines fangreichen Ausschreit erfahrens zu
ermitteln sci, cin lingerer Zwischenraum zu ver lag
sein als beim Ubergang eines Betricbsteils durch dirckten
Wechsel des Auftragneh er Zwischenzcitraum kénnc
auch dann etwas groflziigiger zu bemessen sein, wenn die auf
den ncuen Vertragspartner iibertragenen Aufgaben eine hohe
Qualifikation verlangten und es daher notwendig machten,
linger nach einem gecigneten Unternchmen oder cinem
méglichst fihigen Au?tragnehmer zu suchen als bei Titigkei-
ten, die von mehr Unternch oder Auftragnehmern ver-
richtet werden kénnten.

87 — Sie erfolgte am 30. September 1995.

88 — Laut Kommission wurde Bohn am 1. Oktober 1995 beauf-
tragt.

89 — Dic Klage von Herrn Zicmann gegen dic Ziemann GmbH
und Bohn wurde am 9. Oktober 1995 cingelegt.
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Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternchmen, Betrieben oder
Betriebsteilen ist dahin auszulegen, dafl die in der Reinigung der Riumlichkeiten
eines Unternehmens bestehende Titigkeit, die dieses Unternehmen stindig benétigt,
wenngleich seine Haupttitigkeit in etwas anderem besteht, unter die Richtlinie fal-
len kann, wenn eine auf Dauer angelegte Gesamtheit von Arbeitnehmern mit glei-
cher Zielsetzung vorhanden ist, d. h. wenn eine wirtschaftliche Einheit besteht und
diese nach dem Ubergang ihre Identitit bewahrt.

2. Antwort auf Frage 2 in der Rechtssache C-127/96 (Hernindez Vidal), auf Frage
2 in der Rechtssache C-229/96 (Santner) und auf die Frage in der Rechtssache
C-74/97 (Gémez Montafia)

Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187 hat die Bedeutung, daf} die Richtlinie dann
keine Anwendung findet, wenn ein Unternehmer, der die Reinigung eigener Rium-
lichkeiten einem anderen Unternehmer iibertragen hatte, den Vertrag mit diesem
kiindigt und selbst die Durchfiihrung gleichartiger Arbeiten iibernimmt. Dies gilt
unabhingig davon, ob es sich um eigene oder aber um hinzugezogene Arbeitnehmer
handelt, sofern mit diesem Vorgang weder eine Veriuflerung bedeutender materiel-
ler oder immaterieller Betriebsmittel von dem einen an den anderen Unternehmer
noch, in Branchen, in denen die Gesamtheit der Arbeitnehmer wie bei Reinigungs-
diensten das grundlegende Element darstellt, mit der Ubernahme eines — nach
Anzahl und Fihigkeiten — bedeutenden Teils des vom fritheren Arbeitgeber fiir die
Erfiillung seines Vertrages eingesetzten Personals durch den neuen Unternehmens-

inhaber einhergeht.

B — Verbundene Rechtssachen C-173/96 und C-247/96

1. Antwort auf die Frage in der Rechtssache C-173/96 (Sinchez Hidalgo)

Artikel 1 der Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von
Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternchmen, Betrieben oder
Betriebsteilen ist dahin auszulegen, daf die Erbringung von Dienstleistungen der
hiuslichen Hilfe fiir Personen, die sich in einer Notlage befinden, auch dann, wenn
keine anderen bedeutenden materiellen oder immateriellen Betriebsmittel vorliegen,
unter die Richtlinie fallen kann, sofern eine auf Dauer angelegte Gesamtheit von
Arbeitnehmern mit gemeinsamer Zielsetzung vorhanden ist, d. h. sofern eine wirt-

schaftliche Einheit besteht und diese nach dem Ubergang ihre Identitit bewahrt.

Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187 hat die Bedeutung, daff die Richtlinie dann
Anwendung finden kann, wenn ein Unternehmer, der die Erbringung von Dienst-
leistungen der hiuslichen Hilfe fiir Personen, die sich in einer Notlage befinden,
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einem Unternehmer iibertragen hatte, mit Beendigung dieser Ubertragung eine neue
Ubertragung an einen anderen Unternechmer vornimmt, sofern der neue Unter-
nehmensinhaber einen — nach Anzahl und Fihigkeiten — bedeutenden Teil des
vom fritheren Arbeitgeber fiir die Erfiillung dieses Vertrages eingesetzten Personals
iibernimmt. Dies gilt auch dann, wenn mit diesem Vorgang keine Veriuflerung
bedeutender materieller oder immaterieller Betriebsmittel von dem einen an den
anderen Unternehmer einhergeht.

Der Schutz der Richtlinie 77/187 fiir Arbeitnehmer, die bei einem Ubergang eines
Unternchmens, Betriebes oder Betriebsteils ihren Arbeitgeber wechseln, hingt nicht
davon ab, daff in einem Tarifvertrag oder in Ausschreibungsbedingungen eine Ver-
* pflichtung des neuen, nach einer Ausschreibung mit der Dienstleistung betrauten
Unternehmens zum Eintritt in das Arbeitsverhiltnis mit den Arbeitnehmern des
vorherigen Auftragsunternechmens vorgesehen ist, denn das Vorliegen des Uber-
gangs eines Unternehmens, Betriebes oder Betriebsteils gemifl der Richtlinie
bestimmt sich aufgrund eines Biindels zusammen zu bewertender Merkmale des
rechtlichen und tatsichlichen Rahmens, die den fraglichen Vorgang kennzeichnen.

2. Rechtssache C-247/96 (Ziemann)

a) Zum ersten Teil von Frage 1

Artikel 1 der Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von
Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder
Betriebsteilen ist dahin auszulegen, dafl ein Ubergang eines Unternehmens, Betrie-
bes oder Betriebsteils nicht schon deshalb ausgeschlossen ist, weil die den Auftrag
erteilende Behorde aufgrund gesetzlicher oder vertraglicher Bestimmungen unmit-
telbaren Einflufl auf den Auftragnehmer hinsichtlich der Vertragserfiillung ausiibt.
Ein solcher Fall kann unter die Richtlinie fallen, wenn eine auf Dauer angelegte
Gesamtheit von Arbeitnehmern mit gleicher Zielsetzung vorhanden ist, d. h. wenn
eine wirtschaftliche Einheit besteht und diese nach dem Ubergang ihre Identitit

bewahrt.

b) Zu Frage 3

Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187 hat die Bedeutung, daf} die Richtlinie dann
Anwendung finden kann, wenn der Auftraggeber seinen Vertrag mit dem Auftrag-
nehmer kiindigt und dieselben Arbeiten einem neuen Unternehmer iibertrigt,
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sofern, in Branchen, in denen die Gesamtheit der Arbeitnehmer wie bei Wach-
diensten das grundlegende Element darstellt und in denen im wesentlichen dieselben
Arbeitnehmer dieselben Titigkeiten am selben Ort und unter im wesentlichen glei-
chen Bedingungen ausiiben, der Vorgang mit der Ubernahme eines — nach Anzahl
und Fihigkeiten — bedeutenden Teils des vom fritheren Arbeitgeber zur Erfiillung
seines Vertrages eingesetzten Personals durch den neuen Unternehmensinhaber ein-
hergeht.

¢) Zum zweiten Teil von Frage 1 und zu Frage 2

Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187 hat die Bedeutung, dafl ein Unterneh-
mensiibergang nicht schon deshalb ausgeschlossen ist, weil der Auftraggeber den
Dienstleistungsauftrag, z. B. den Bewachungsauftrag, an den vorherigen Auftrag-
nehmer kiindigt und in angemessenem zeitlichem Abstand dazu mittels einer Aus-
schreibung auf einen neuen Unternehmer iibertrigt, ohne dafl eine direkte vertrag-
liche Ubertragung von dem friiheren auf den neuen Auftragnehmer besteht.
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