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ginge erfasst, ist damit zu rechnen, dass der deutsche Gesetzgeber aus
Praktikabilititsgriinden keine grofleren Unterscheidungen zwischen
rein nationalen und grenziiberschreitenden Vorgiangen treffen wird.
Die Richtlinie sieht vor, dass ihr Inhalt fur alle zukiinftigen Beschifti-
gungszeiten nach Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht gilt.
Damit erfasst die Richtlinie auch bereits bestehende Versorgungssys-
teme. Ausgenommen sind lediglich Versorgungssysteme, die am
20.5.2014 bereits fiir den Neuzugang geschlossen waren.

Die Umsetzung der EU-Mobilititsrichtlinie bringt eine Verkiirzung
der Unverfallbarkeitsfristen von fiinf auf drei Jahre mit sich und setzt
das Unverfallbarkeitsalter von der Vollendung des 25. auf die Vollen-
dung des 21. Lebensjahres herab. Ferner sind zukiinftig die Anrechte
unverfallbar ausgeschiedener Arbeitnehmer zu dynamisieren und die
einseitige Moglichkeit des Arbeitgebers entfillt, sich von sogenannten
Kleinstanwartschaften und Kleinstrenten zu entledigen.

Fraglich ist inwieweit der deutsche Gesetzgeber die Regelung der Richt-
linie auch fiir Invaliden- und Hinterbliebenenleistung umsetzt, sofern
sie nicht unmittelbar vom ihrem Anwendungsbereich erfasst sind.
Zweifelhaft ist, ob die EU-Mobilititsrichtlinie der Verbreitung der be-
trieblichen Altersversorgung dient, da z.B. die frither eintretende Un-
verfallbarkeit die mit der betrieblichen Altersversorgung verbundenen
Kosten treibt. Das Gleiche gilt auch fir die Dynamisierung der An-
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rechte. Zudem erhoht sich der Verwaltungsaufwand, wenn Kleinstan-
wartschaften und Kleinstrenten zukiinftig nicht mehr einfach einseitig
abgefunden werden konnen. Die Verkiirzung der Unverfallbarkeits-
fristen fihrt schliellich auch dazu, dass die arbeitgeberfinanzierte be-
triebliche Altersversorgung an Bedeutung fur die Mitarbeiterbindung

verliert.
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NICHT AMTLICHE LEITSATZE

1. Bei § 613a BGB handelt es sich um zwingendes Recht, der Betriebs(-
teil)iibergang erfolgt von Rechts wegen.

2. Ein im Zeitpunkt des Ubergangs zwischen dem VeriuBerer und ei-
nem im libertragenen Betrieb(steil) beschéftigten Arbeitnehmer be-
stehendes Arbeitsverhiltnis ist als zu diesem Zeitpunkt vom Verdufle-
rer auf den Erwerber iibergegangen anzusehen. Der Ubergang erfolgt
unabhdngig davon, welche ggf. anderslautenden Absprachen zwi-
schen VerauBerer und Erwerber — beispielsweise in einem Betreiber-
und/oder in einem Personalgestellungsvertrag - erfolgt sind.

3. Ein Erfolg im Kiindigungsschutzprozess setzt nach der punktuellen
Streitgegenstandstheorie voraus, dass zum Zeitpunkt der Kiindigung
(noch) ein Arbeitsverhdltnis besteht. Dies gilt auch im Falle des Be-
triebslibergangs. Die Kiindigung eines BetriebsverauB3erers nach der
Betriebsiibertragung geht mangels eines mit ihm bestehenden Ar-
beitsverhaltnisses ins Leere. Eine gleichwohl erhobene Klage auf Fest-
stellung der Unwirksamkeit der Kiindigung ist unbegriindet.

BGB § 613a Abs. 1 Satz 1; Tarifvertrag fur den &ffentlichen Dienst § 4 Abs. 3

SACHVERHALT
Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen Kiindi-

gung.
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Seit dem 1.9.1987 war die Kldgerin bei der beklagten Gemeinde beschaf-
tigt, die Trdgerin der Kindertagesstatten H, B und G war. Ab dem
15.2.2002 war die Kldgerin als Leiterin der Kindertagesstatte H tatig. Laut
Arbeitsvertrag vom 17.7.1989 richtete sich das Arbeitsverhaltnis nach den
Bestimmungen des Bundes-Angestelltentarifvertrags (BAT) in der jeweils
geltenden Fassung und den an seine Stelle tretenden Tarifvertragen.

Das Arbeitsverhdltnis der Parteien sowie damit verbunden die Situation
in der Kindertagesstatte H waren seit einiger Zeit mit Konflikten belastet.
Vor diesem Hintergrund sprach die beklagte Gemeinde mit Schreiben
vom 14.8.2009 eine auBerordentliche Anderungskiindigung aus und bot
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses als Erzieherin in der Kindertages-
statte G unter Beibehaltung der bisherigen Vergiitung an. Die gegen
diese Anderungskiindigung gerichtete Klage der Kldgerin war vor dem Ar-
beitsgericht und Landesarbeitsgericht erfolgreich. Die Nichtzulassungsbe-
schwerde der beklagten Gemeinde blieb ohne Erfolg.

Mit Wirkung zum 1.1.2011 Gbernahm der A e.V. (im Folgenden: A) den
Betrieb der genannten Kindertagesstatten. Der Tragerwechsel wurde in
zwei Vertrdgen vom 16.11.2010 geregelt, einem Betreibervertrag und ei-
nem Personalgestellungsvertrag. Im Betreibervertrag heif3t es u.a.:

,§ 1 (2) Fir die Dauer des Betreibervertrags iberldsst die Gemeinde die
Grundstiicke und Gebaude der 0.g. Kitas dem A zur kostenlosen Nutzung. ...
§2 (1) Der A verpflichtet sich, fiir die Laufzeit dieses Betreibervertrages,
in den vorgenannten Kindertagesstatten ein den gesetzlichen Bestim-
mungen entsprechendes padagogisches Betreuungsangebot vorzuhalten
und die Kindertagesstatten einschlieBlich der Auenbereiche mit Spielge-
raten ordnungsgemaf zu betreiben. Er verpflichtet sich, die Einrichtungen
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auf der Grundlage der jeweiligen Betriebserlaubnis und den geltenden
einschlagigen Gesetzen und Rechtsvorschriften zu betreiben. Es gilt der
jeweils von der Gemeinde festgestellte Bedarfsplan nach § 30 HKJGB. Der
A beantragt fiir jede Einrichtung eine auf ihn lautende Betriebserlaubnis.
(2) Die Erstausstattung der Kindertagesstatten mit Spiel- und Lehrmitteln
sowie der kindgerechten Mdblierung ist durch die Gemeinde erfolgt. ...

§ 3 (1) Mit Datum der Nutzungsiiberlassung gehen alle das Grundstiick
und das Gebaude betreffende privatrechtlichen und offentlichen Lasten,
Abgaben und Pflichten, die die Grundstiickseigentiimerin als solche tref-
fen und die sie zu tragen und zu erfiillen hat, auf den A dber. ...

§5(3) ... Im Falle, dass die Gemeinde die Kindertagesstatten wieder selbst
betreibt, verpflichtet sie sich, das zu diesem Zeitpunkt in den Einrichtungen
beschéftigte Personal zu libernehmen oder im Falle der Beauftragung eines
anderen Betreibers, diesen zur Ubernahme des Personals zu verpflichten. . ..
§6 (1) In die dem A zum Betrieb (ibertragenen Kindertagesstatten wer-
den Kinder ohne Unterschied der Herkunft, der Rasse oder der Religion
aufgenommen. ...

Es werden Kinder aus der Gemeinde S aufgenommen und betreut. ...

(4) Das zum Stichtag 31.12.2010 in den Kindertagesstatten beschaftigte
Personal (Auflistung zum Stichtag als Anlage 4 zum Vertrag) verbleibt wei-
terhin als Mitarbeiter/innen in der Anstellung bei der Gemeinde und wird
lediglich dauerhaft an die A-Einrichtungen zur Arbeitsleistung gestellt. Der
A Ubernimmt das fachliche Weisungsrecht; die arbeitsrechtliche Dienstauf-
sicht verbleibt fiir dieses Personal bei der Gemeinde. Mitarbeiter/innen, die
freiwillig in ein Arbeitsverhaltnis zum A wechseln mochten, erhalten das
Einverstandnis und die Unterstiitzung beider Vertragsparteien.

(5) Der A ist fiir die Einstellung, Eingruppierung und Bezahlung des weite-
ren Personals zustdndig. Er hat fiir diese Mitarbeiter die Dienstaufsicht
und das fachliche Weisungsrecht. ...”

Nach der Praambel des Personalgestellungsvertrags vom 16.11.2010 blie-
ben die zum Ubernahmezeitpunkt beschaftigten Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter bei der beklagten Gemeinde beschéftigt, wurden jedoch mit
der Ubernahme der ,Aufgabe Betrieb der Kindertagesstétten durch den A
im Rahmen einer Personalgestellung geméaB § 4 Abs. 3 TVOD" beschaftigt.
In § 1 des Personalgestellungsvertrags hiel3 es:

,1. Mit der Ubernahme vorbezeichneter Aufgaben stellt die Gemeinde
dem A das zum Zeitpunkt des Ubergangs in der Anlage aufgefiihrte Per-
sonal zur Verfligung (Anlage).

2. Die Arbeitsverhdltnisse der bei der Gemeinde Beschéftigten gehen da-
bei nicht auf den A Uber, sondern die Mitarbeiter/-innen bleiben Beschéf-
tigte der Gemeinde.”

Die mit der Personalgestellung verbundenen Veranderungen in den Be-
schéftigungsverhéltnissen wurden — wie u.a. auch die Kosten der Perso-
nalgestellung — in den weiteren Bestimmungen des Personalgestellungs-
vertrags im Einzelnen geregelt. Die Kldgerin wurde in den Anlagen zum
Betreiber- und zum Personalgestellungsvertrag als Erzieherin der Kinder-
tagesstatte G genannt. Mit Wirkung zum 1.1.2011 schlossen drei der vier
Erzieherinnen der Kindertagesstatte H einen Arbeitsvertrag mit dem A.
Die beklagte Gemeinde teilte der Kldgerin, die im Zeitraum vom Aus-
spruch der Anderungskiindigung im August 2009 bis Ende Juli 2011
krankheitsbedingt nicht gearbeitet hatte, mit Schreiben vom 7.2.2011
den Abschluss des Personalgestellungsvertrags mit.

Zum 1.8.2011 wurde die Arbeitsfahigkeit der Kldgerin bescheinigt, die ihrer-
seits der beklagten Gemeinde ihre Tatigkeit entsprechend anbot. Mit
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Schreiben vom 1.8.2011, der Kldgerin am selben Tag zugegangen, sprach
die Beklagte eine auBerordentliche Kiindigung mit sofortiger Wirkung,
hilfsweise mit sozialer Auslauffrist, aus. Zuvor hatten Erzieherinnen der Kin-
dertagesstatte H sowohl miindlich als auch schriftlich gegeniiber dem Biir-
germeister der beklagten Gemeinde eine weitere Zusammenarbeit mit der
Klagerin abgelehnt und fiir den Fall der Riickkehr der Klagerin als Leiterin
angekiindigt, eine Versetzung anzustreben bzw. das Arbeitsverhaltnis zu 16-
sen. Der Personalrat hat der beabsichtigten Kiindigung nicht zugestimmt.
Die Kléagerin ist der Auffassung, die ihr gegeniiber ausgesprochene Kiindi-
gung sei unwirksam. Als Druckkiindigung sei sie nicht gerechtfertigt, die
Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei nicht eingehalten und der Personalrat nicht
vollstandig unterrichtet worden. Die beklagte Gemeinde sei lber den
1.1.2011 hinaus ihre Arbeitgeberin und die Beschaftigungsmaglichkeit sei
auch nicht entfallen. Falls die Weiterfiihrung der Kindertagesstétte durch
den A als Betriebsiibergang anzusehen sei, sei nicht die beklagte Gemein-
de, sondern nur der A kiindigungsberechtigt.

Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage der Kldgerin stattge-
geben. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der beklagten Ge-
meinde das Urteil des Arbeitsgerichts abgeédndert und die Klage abgewie-
sen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Kldgerin ihren Kiindigungsschutzantrag weiter.

AUS DEN GRUNDEN

Die zuldssige Revision der Kldgerin ist unbegriindet. ...

B. Dies hilt der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand. Die Feststellungs-
klage ist unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis der Kldgerin ist bereits vor
der von der beklagten Gemeinde ausgesprochenen Kiindigung vom
1.8.2011 im Wege eines Betriebsteillibergangs (§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB)
auf den A libergegangen. Die Kiindigung ging mangels bestehenden Ar-
beitsverhdltnisses ins Leere.

Ubergang eines Betriebsteils wegen Wahrung der
Identitat der bestehenden wirtschaftlichen Einheit der
Kindertagesstatte infolge des Betreiber- und des
Personalgestellungsvertrags

. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht von den Grundsétzen der stan-
digen Rechtsprechung zum Betriebsteillibergang ausgegangen und hat
sie entsprechend auf den Streitfall angewendet. ...

Kiindigung geht mangels Bestands eines Arbeits-
verhéltnisses zwischen der beklagten Gemeinde

und der Klagerin ins Leere

IIl.Dain Folge des Betriebsiibergangs am 1.1.2011 bei Zugang der Kiindigung
vom 1.8.2011 zwischen der beklagten Gemeinde und der Kldgerin kein Ar-
beitsverhdltnis mehr bestand und diese Kiindigung deshalb ins Leere ging,
kommtes auf die Frage ihrer Wirksamkeit als solche nicht mehr an.

Ein Erfolg im Kiindigungsschutzprozess setzt nach der punktuellen Streit-
gegenstandstheorie voraus, dass zum Zeitpunkt der Kiindigung (noch)
ein Arbeitsverhaltnis besteht. Dies gilt auch im Falle des Betriebsiiber-
gangs. Die Kiindigung eines BetriebsverduBerers nach der Betriebsiiber-
tragung geht mangels eines mit ihm bestehenden Arbeitsverhadltnisses
ins Leere. Eine gleichwohl erhobene Klage auf Feststellung der Unwirk-
samkeit der Kiindigung ist unbegriindet (u.a. BAG 26.7.2007 - 8 AZR
769/06 — Rn. 21; 15.12.2005 — 8 AZR 202/05 - Rn. 37 m.w.N.). ...
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BB-Kommentar

»Gestalten und Gestellen beim Betriebsiibergang -
aber richtig”

PROBLEM

§ 613a BGB ist eine klassische Schutznorm fiir Arbeitnehmer — kann aber
auch zu unerwiinschten Folgen fiihren. Was etwa tun, wenn VerauBerer, Er-
werber und Arbeitnehmer(-vertretungen) im Fall eines Betriebsiibergangs
den Ubergang der Arbeitsverhiltnisse nach § 613a BGB gar nicht wollen?
Dies ist haufig der Fall, wenn Arbeitnehmer bei einem wirtschaftlich star-
ken, finanziell attraktiven Arbeitgeber beschaftigt sind und nicht auf einen
anderen Arbeitgeber (ibergehen wollen. Klassischer Fall sind Ausgliederun-
gen aus dem offentlichen Dienst oder aus Unternehmen, in denen 6ffentli-
ches Tarifrecht gilt. Um solche politisch zu ermdglichen, aber auch z.B. um
negative Folgen fiir die Beteiligung an den Altersversorgungswerken zu ver-
meiden, sind die VerduBerer zumeist bereit, die Arbeitsverhdltnisse fortzu-
fiihren. Der tatsachliche Einsatz der Arbeitnehmer beim Erwerber findet
dann mittels Personalgestellung statt. Zu diesem Zweck ist in § 4 Abs. 3
TVED/TV-L ein Weisungsrecht der Arbeitgeber vorgesehen, wonach die Be-
schéftigten bei einer Verlagerung von Aufgaben zu einem Dritten bei weiter
bestehendem Arbeitsverhaltnis die Arbeitsleistung dauerhaft bei dem Drit-
ten zu erbringen haben.

Es bestehen hier zwei Probleme: (1.) Wie konnen die Parteien einen Be-
triebslibergang so gestalten, dass die Gestellung ermdglicht wird, obwohl
doch § 613a BGB den Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf den Erwerber
anordnet? (2.) Handelt es sich bei der Gestellung um eine unzuldssige Ar-
beitnehmeriiberlassung?

Zur der 1. Frage hat das BAG nun eine wichtige Entscheidung getroffen,
die allerdings auch Auswirkungen auf die 2. Frage hat.

ZUSAMMENFASSUNG

Die beklagte Gemeinde war bis zum 31.12.2010 Trdgerin mehrerer Kinder-
tagesstatten, von denen eine von der Kldgerin geleitet wurde. Das Ar-
beitsverhdltnis richtete sich nach dem TVGD. 2009 sprach die Gemeinde
eine Anderungskiindigung aus. Ihre hiergegen gerichtete Klage gewann
die Klagerin rechtskraftig im Juli 2011.

Zum 1.1.2011 Gbernahm ein Verein die Kindertagesstatten. Hierzu wurde
zwischen Gemeinde und Verein ein Betreibervertrag sowie zwischen Ge-
meinde, Verein und Personalrat der Gemeinde ein Personalgestellungsver-
trag vereinbart. Mit dem Betreibervertrag wurden dem Verein sdmtliche
Betriebsmittel der Kindertagesstatten libertragen. Beide Vertrage regelten
zudem, dass die Beschéftigten nicht auf den Verein (ibergehen, sondern
Beschaftigte der Gemeinde bleiben und mittels Gestellung nach §4
Abs. 3 TVOD dauerhaft bei dem Verein eingesetzt werden. Gleichzeitig
wurde den Beschiftigten der Abschluss von Arbeitsvertragen unmittelbar
mit dem Verein angeboten. Von diesem Angebot machten drei von vier
Erzieherinnen der Kindertagesstatte der Kldgerin Gebrauch. Anschlieend
wehrten sich die Erzieherinnen gegen eine Riickkehr der Klagerin, worauf-
hin dieser im August 2011 die streitgegensténdliche Beendigungskiindi-
gung ausgesprochen wurde.

Das Arbeitsgericht gab der Klage statt. Anders das LAG, das einen Betriebs-
ibergang priifte und bejahte. Dem Betriebsiibergang stand nach Auffas-
sung des LAG nicht entgegen, dass ein Arbeitgeberwechsel nicht stattfinden
sollte. Die entsprechenden Vereinbarungen seien wegen Verstoes gegen
§ 613a BGB unwirksam. Damit habe zum Zeitpunkt der Kiindigung kein Ar-
beitsverhaltnis zwischen der Gemeinde und der Kldgerin mehr vorgelegen,
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so dass die Kiindigung ins Leere gegangen und die Kiindigungsschutzklage
unbegriindet sei (vgl. z.B. BAG, 20.3.2003 - 8 AZR 312/02, BB 2003, 1793).
Das BAG bestétigte die Entscheidung des LAG. Es ging ebenfalls von ei-
nem Betriebslibergang aus. Bei § 613a BGB handele es sich um zwingen-
des Recht, der Ubergang erfolge von Rechts wegen und ungeachtet an-
derslautender Abmachungen. Es sei ohne Bedeutung, in welchem (ver-
meintlichen) Rechtsverhdltnis der Erwerber die bisherigen Arbeitnehmer
(weiter-)beschaftige. § 4 Abs. 3 TVGD finde in der Folge trotz der Regelun-
gen in Betreiber- und Personalgestellungsvertrag keine Anwendung.

PRAXISFOLGEN

Mochten VerduBerer und Erwerber, ggf. gemeinsam mit den Arbeitneh-
mern und/oder deren Vertretungen, den Ubergang von Beschaftigten
nach § 613a BGB vermeiden, ist ihnen die bloBe entsprechende Festle-
gung in einem zwei- oder mehrseitigen Vertrag versperrt. Es bleiben aber
andere Mdglichkeiten:

Soweit lediglich Betriebsteile nach § 613a BGB auf einen Erwerber iiberge-
hen, kann der VerduBerer im Vorfeld kraft seines Direktionsrechts und unter
Beachtung der kollektiven Mitbestimmungsrechte bei Versetzungen die Ar-
beitnehmer Betrieben oder Betriebsteilen zuordnen, die nicht {ibergehen.
Maglich sind auch entsprechende Zuordnungsvereinbarungen von Verdu-
Berer, Erwerber und Arbeitnehmer in dreiseitigen Vertrdgen (Zange, BB
2013, 1856, zu BAG, 21.2.2013 - 8 AZR 877/11,BB 2013, 1853).

Géngige Praxis ist der Widerspruch der Arbeitnehmer gegen den Be-
triebstibergang. VerduBerer, Erwerber und zumeist auch die Arbeitneh-
mervertretungen regeln im Vorfeld die Bedingungen der Personalgestel-
lung. Die Arbeitnehmer werden gemdB § 613a Abs. 5 BGB liber den Be-
triebsiibergang informiert, die Arbeitnehmervertretungen organisieren
dann den Widerspruch der Arbeitnehmer. AnschlieBend erfolgt die Perso-
nalgestellung. Eine Vorgehensweise, die auch das BAG erwahnt. Es erklart
unter Rn. 24 der Entscheidungsgriinde, dass nicht zu entscheiden gewe-
sen sei, ob § 4 Abs. 3 TVGD in Verbindung mit Betreiber- und Personalge-
stellungsvertrag von Bedeutung sein kdnne, wenn die Arbeitnehmer von
ihrem Widerspruchsrecht Gebrauch machten.

Ungel6st ist hingegen weiterhin das Problem der Gestellung als Arbeitneh-
meriiberlassung. Das LAG Baden-Wirttemberg hat mit Beschluss vom
17.4.2013 - 4 TaBV 7/12 - entschieden, dass ein (6ffentlicher) Arbeitgeber,
der gem. § 4 Abs. 3 TVGD seine Arbeitnehmer an einen Dritten zur dauer-
haften Leistungserbringung gestellt, eine unzuldssige Arbeitnehmer-
liberlassung betreibt (so auch Kuner, in: BeckOK TV-L, Stand: 1.3.2014, § 4
Rn. 18e; Hinrichs/Wenzel/Knoll, ZTR 2014, 68, 70; kritisch z.B. der Bundesrat,
Beschluss vom 29.11.2013, Drucks. 745/13).

Wenn sich mit der Entscheidung des BAG ein Betriebsiibergang nicht mittels
einer Vereinbarung vermeiden lasst, die Zuordnung zu einem nicht tiberge-
henden Betrieb(-steil) ausscheidet und auch die Gestellung wegen VerstoR3es
gegen das AUG ist, erschwert dies Ausgliederungen aus dem &ffentlichen Ta-
rifrecht massiv. Es bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber oder das BAG Losun-

gen zu Gunsten der Personalgestellung schaffen.
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