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Es ist klar, dass die Vorgaben der Richtlinie — Vertragsiiber-
nahme wie Kiindigungsverbot — umso gréflere Bedeutung
haben, je besser die Arbeitmehmer im Ubrigen gegen eine
Kiindigung geschiitzt sind'®. Si¢ hat also in Frankreich und
[talien weit mehr Bedeutung als in Osterreich oder gar Dine-
mark. Allerdings kann der Arbeitgeber in den meisten Staaten
den Kindigungsschutz durch Zahlen einer Entschddigung
Uberwinden; unterschiedlich — und fiir den Standortvergleich
relevant — sind dann ,,nur die Unterschiede bei den durch-
schnittlichen Abfindungskosten*¢”,

III. Zusammenfassung und Schluss

Die unterschiedlichen Ausfihrungen der Richtlinie lassen
nach den wirtschaftlichen Effekten fragen. Vertragstibernahme
wie Kindigungsverbot haben umso grofere wirtschaftliche
Bedeutung, je besser die Arbeimnehmer im Ubrigen gegen eine
Kiindigung geschiitzt sind. Die Richtlinie hat also in Frank-
reich und lealien mehr Bedeutung als in Osterreich oder gar
Dinemark. Verlangt das Gemeinschaftsrecht primar die Aus-
dehnung nationaler Standards auf eine bestimmte Konstella-
tion, so treibt dies die Rechtslagen eher auseinander und ver-
hindert Mittellésungen. Ein Staat, in dem unzuldssige Kiindi-
gungen nichtig sind, darf davon eben auch beim Ubergang in
der Insolvenz (ohne Aufldsung des Vermdogens) nicht abgehen,
auch wenn ein anderer Staat ohne weiteres hier nur Entschidi-
gung vorschen darf. Man sollte fragen, ob darin nicht ein
Webfehler des Gemeinschaftsrechts oder der Judikatur liegt.
Das Gemeinschaftsrecht verhindert Mittellosungen und dringt
zu voller Liberalisierung.

Ein zweiter Befund ist, dass die Mitgliedstaaten die Moglich-
keiten, die thnen die Richtlinien mit unbestimmeen Begriften
bieten, kaum wahrnehmen und in der Folge, wenn der EuGH
sich auf eine bestimmite Interpretation ftestgelegt hat, auch nicht
mehr wahrnehmen konnen. Das Objeket des Betriebstibergangs
war vor der ersten Entscheidung des EuGH wenig festgelegt,
zumal der Zweck der Richtinie — Schutz der Arbeitnehmer
oder der wirtschaftlichen Einheit — wenig klar war,

Die dritte Anmerkung betritft den juristischen Diskurs. Die
wissenschaftliche Diskussion zur Richtlinie erfolgte lange nur
national und spielt sich noch immer primir national ab. Es gibt
zwar ein wirklich transnationales Buch dazu, aber das kennt
kaum jemand'*®. Rechtsvergleichende Arbeiten, die mehrere
Linder {ibergreifen, sind sehr selten'®”. SchlieBlich wird die
Richtinie zum Betriebsiibergang von manchen immer wieder
als Beispiel fiir einen Dialog zwischen EuGH einerseits sowie
nationalen Gerichten und auch den Recht setzenden Organen
andererseits genannt, insbesondere wegen der Diskussion nach
der Schmide-Entschetdung. Allerdings erscheint mir die Be-
zeichnung Dialog euphemistisch, weil zwar die Generalanwil-
te, aber nicht der EuGH erkennbar zur Kenntnis nehmen, was
andere meinen. Der EuGH redet erkennbar vor allem mit sich
selbst!70.

166) Vgl. Laulom, The European Court, S. 174

167) Auf die Frage, inwieweit abweichende Abreden zulissig sind,
kann hier nicht mehr eingegangen werden. Vgl dazu EuGH C-209/91,
Slg 1992, 1-05755 Rn. 271, NZA 1995, 475 Anne Watson Rask/ISS
Kantinesservice AS; sowie Laulos, The European Court, S. 174,

168) Aviles/Hernandez /Ramos, La Transmision de empresas en Europa,
1999.

169) Vgl. insbesondere Alshack, Der Betriebstibergang und seine indi-
vidualarbeitsrechtlichen  Folgen in Europa, 2001 (zu GroBbritannien,
Frankreich, Dinemark und Deutschland). Rechtsvergleichende  Aust-
thrungen zu mehreren Rechtsordnungen finden sich ferner z. B. auch
hei van Staalen, Behoud van rechten van werknemers bij overgang van
onderneming, 1999,

170y Zu den ,,Methoden® des EuGH vgl. v a. Reblaln, in: Riesen-
huber, Europiiische Methodenlehre, 2006, § 19.
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Fragen und Probleme der Anwendung
der Betriebsiibergangsrichtlinie im
Vereinigten Konigreich™

I. Einleitung

Vor nahezu 25 Jahren hat das Vereinigte Konigreich die
Betriebsiibergangsrichtlinie® durch die Transfer of Undertakings
(Protection of Employment) Regulations 198 1% in nationales Recht
umgesetzt. Die Verordnung von 1981 wurde zu Beginn des
Jahres 2006 durch die Transfer of Undertakings (Protection of
Employinent) Regulations 2006° ersetzt. Diese Verordnung ist
eine Art Sekundirgesetzgebung, wie sie durch das Gesetz Giber
die curopiischen Gemeinschaften aus dem Jahre 1972 vor-
geschrieben wird, Diese Verordnungen werden von der Regie-
rung aufgestellt und bediirfen der Zustimmung durch das Par-
lament.

Aufgrund thres Titels st die Verordnung im Vercinigten
Konigreich allgemein als TUPE-Verordnung bekannt, und das
durch die Betriebsiibergangsrichtlinie erfasste Gebiet des Ar-
beitsrechts wird als TUPE bezeichnet.

Dieser Aufsatz untersucht die Art und Weise, in welcher die
Betriebsiibergangsrichtlinie im Vereinigten Koénigreich umge-
setzt wurde und zeigt, dass die Geschichte der Umsetzung der
Richtlinie im Vereinigten Konigreich in drei unterschiedliche
Phasen eingeteilt werden kann. Die Entwicklung dieser dret
Phasen gewihrt cinen Einblick in die Mechanismen sowohl
des nationalen als auch des Gemeinschaftsrechts, die sicher-
stellen, dass die Richtlinie ithrem Sinn und Zweck entspre-
chend angewandt wird.

I1. Das System des Arbeitsrechts im Vereinigten Konig-
reich

Vor der Darstellung dieser Analyse ist es erforderlich, kurz
das System des Arbeirsrechts im Vereinigten Konigreich zu
erkliren. Es gibt dret verschiedene Rechtskreise im Vereinigten
Konigreich: England und Wales, Schottland und Nordirland.
Jedes hat sein eigenstindiges Justizsystem flir die Zivil- und
Strafgerichtsbarkeit. Das einzige gemeinsame Eleruent ist, dass
das House of Lords, das hochste Rechtsmittelgeriche, fur alle
drei Rechtskreise darstellt, mit der einen Ausnahme, dass es in
Schottland keine Berufung zum House of Lords in Strafsachen
gibt.

Hinsichtlich des groBten Teils des Arbettsrechts ist es das
Partament des Vereinigten Konigreichs, das fur alle drei
Rechtskreise die Gesetzgebung wahrnimmye, einschlielich der
Umsetzung von Richtlinien wie der Betriebsiibergangsricht-
linte. Die TUPE-Verordnung gilt fiir das gesamte Vereinigte
Konigreich. Die groBle Mehrheit der Falle, die nach Mal3gabe

1) Sir David Edward war Richter am Europiischen Gerichtshof von
1992 bis 2004. Er ist zugleich Honorarprofessor an der Universigit Edin-
burgh und Queen’s Counsel bei Blackstone Chambers, Temple, London.

2) James Segan ist Barrister of the Bar of England & Wales (an hoheren
Gerichten zugelassener Rechtsanwalt) bet Blackstone Chambers, Temple,
London.

* Die Redaktion dankt Dr. fi. . Reinhard Schinz, Vorsitzender Richter
am LAG Brandenburg, flir die Ubt‘rsctzung aus dem Englischen.

3y 77/187/EWG.

4) ,,Betriebsiibergangsverordnung
1981/1794. Die meisten Bestmmungen der
1981 traten am 1. 5. 1982 in Kraft.

3) S 2006/246.

(Beschiftigungsschutz) 1981, SI
TUPE-Verordnung  von
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der TUPE-Verordnung zu beurteilen sind, werden von den
Arbeitstribunalen, die frither als Industrictribunale bekannt
waren, entschicden. In GroB3britannien unterscheiden wir zwi-
schen Gerichten und Tribunalen. Tribunale sind nicht Teil des
Gerichtssystems, aber im Wesentlichen kénnen wir die Ar-
beitstribunale mit Arbeitsgerichten im Sinne des deutschen
Rechts gleichsetzen.

Das Tribunal besteht aus einem Jurist als Vorsitzenden, der
mit zwei Laienrichtern sitzt; cin Lalenrichter hat einen ge-
werkschaftlichen Hintergrund, der andere stammt von der
Arbeitgeberseite. Das Verfahren ist relativ wenig formlich; nor-
malerweise folgt es den Regeln des conmmon law: Es werden
Zeugen vernommen {exantination und cross-examination) und es
wird von den Parteien miindlich vorgetragen. Die Entschei-
dung des Arbetestribunals ist abschlieSend, soweit es um Tatsa-
chenfeststellungen geht. Gegen die Entscheidung kann Beru-
fung zum Berufungstribunal in Arbeitssachen (Employment
Appeal Tribunal (,EAT") cingelegt werden, jedoch nur, soweit
Rechtstehler gertigt werden. Der Vorsitzende des EAT ist ein
Richter des High Court in England, Schottland oder Nord-
irland, der wiederum mit zwel ehrenamtlichen Richtern sitzt.

Gegen Entscheidungen des EAT kann Rechtsmittel beim
Berufungsgeriche (Court of Appeal) in England oder den ent-
sprechenden Berufungsgerichten in Schottland oder Nord-
irland und dann gegebenenfalls ein weiteres Rechtsiittel zum
House of Lords eingelegt werden,

Die Arbeitstribunale, das EAT, der Court of Appeal und das
House of Lords sind alle befugt, Fragen des Gemeinschaftsreches
dem Europiischen Gerichtshof nach Art. 234 EG zur Vor-
abentscheidung vorzulegen.

III. Die Verordnung von 1981

Die Betricbstibergangsrichtlinie wurde vom Rat der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) am 14, 2. 1977 ver-
abschiedet. Die Richtlinie verpflichtete die Mitgliedsstaaten,
ein Paket von MaBnahmen zum Schutz von Arbeitnehmern
einzuftihren, die von einem Betriebstibergang betroffen sind.
Dieser Schutz beinhaltete:

(1) den automatischen Ubergang der aus einem Arbeitsverhile-
nis entstehenden Rechte und Pflichten des VeriuBerers
eines Betriebs auf dent Erwerber®;

(2) das Verbot der Kiindigung cines Arbeitnchmers aufgrund
des Betriebsiibergangs”;

(3) die Aufrechterhaltung der Rechestellung und Funktion des
Arbeitnchmers nach dem Betriebsiibergang® und

(4) das Recht auf Information und Konsultation in Bezug auf
den Betricbsiibergang”.

Diese Schutzbestimmungen stellten cine signifikante Abkehr
vom damaligen nadonalen Recht des Veremigten Kénigreichs
dar. Arbeitsvertrige nach dem Recht des Verelnigten Konig-
reichs waren (und sind im Prinzip mimer noch) personen-
gebunden und nicht ibertragbar™. Ein Arbeitgeber, der cinen
Betrieb erwarb, besal3 das relativ uneingeschrinkte Recht, sei-
nen Personalbestand umzugestalten.

Dic Betriebsiibergangsrichdinie kehrte dieses Prinzip um,
indem sie Kiindigungen und Anderungen in den Arbeitsbedin-
gungen nur aus ,,wirtschaftlichen, technischen und organisato-
rischen Griinden, die Anderungcu im Bereich der Beschifti-
cung mit sich bringen,” zulieB'". Professor Hepple bemerkte
1976, dass die Bestimmungen der Richtlinie radikale Anderun-
gen im britischen Arbeitsrecht erforderten. Er sagte, die Riche-
linie wiirde ,,das Ende der gesetzlichen Fiktion des personen-
gebundenen und nicht Gbertragbaren Arbeitsverhiltisses be-
deuten und dicsenn Grundsatz durch das Prinzip des antomati-
schen Ubergangs ersetzen'?*.

Die Richtlinic wurde vom Gesetzgeber im Vercinigten Ké-
nigreich nicht mit Begeisterung aufgenommen. Ein Verord-
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nungsentwurf wurde 1978 dem Parlament vorgelegt, fand je-
doch keine Zustimmung. Eine frithe Umsctzung der Richt-
linie wurde mit der Wahl der crsten konservativen Regierung
unter Margaret Thatcher im Mat 1979 noch unwahrscheinlicher.
Einer der zentralen Grundsitze der Politik dieser Regierung
war die Flexibilisierung des  Arbeitsmarktes. Das Wahlpro-~
gramm der Konservativen hatte im Jahr 1979 unter anderem
erklirt:

SJBisher wurde zu viel Augenmerk auf die Erhaltung von existieren-
den Arbeitsplitzen gelege. Wiv missen uns mehr auf die Schaffung
von Bedingungen konzentrieren, unter denen neue, moderncere, si-
cherere und besser bezahlte Jobs entstehen. Dies ist der beste Weg den
Arbeitslosen und denen, dic von der Arbeisslosigkeit bedroht sind, zu

helfen’? *

Dieser Ansatz zur Flexibilitit des Arbeitsmarkees wider-
sprach wohl der Sozialpohuk, die hinter der Richelinie stand
und deren Ziel es war, dic Arbeitsbedingungen und Arbeits-
plitze der Arbeitnehmer vor den Launen des freien Marktes zu
schiitzen. Indem Arbeitsplatzsicherheit ber einem Betriebs-
libergang garantiert wurde, schrinkte die Richtlinie notwendi-
gerweise die Maglichikeit flir Arbeitgeber im Vereinigten Ko-
nigreich, eine ,,Hire and Fire"-Politik zu betreiben, ein. Wie
der EuGH selbst als Antwort zu dem Argumnent, die Richelinie
beeintrichtige die unternehmerische Freiheit, bemerkte, . ge-
hore diese Beeintriichtigung gerade zur Zweckbestimmung der
Richtlinie ™.

Es war daher nicht iberraschend, dass die Regierung des
Vereinigten Konigreichs erst 1981 (mit fast zwei Jahren Ver-
spatung) dic Richtlinie durch die TUPL-Verordnung in natio-
nales Reche umsetzee. Die Haltung der Regierung war eine
der kaum bemintelten Femndschatt. Der fur die Verabschiedung
der Verordnung im House of Commons zustindige Minister David
Waddington sagte: ,Ich empfehle sie mit einem bemerkenswer-
ten Mangel an Begeisterung!®. Auf dringende Nachfragen
duberte er: ,,Wir nehmen nur genau die Bestimmungen in die
Verordnung auf, die uns von der Richtlinie auferlegt worden
sind und zu deren Unisetzung wir rechtlich  verpflichtet
sind“ 10,

Dic Zuversicht des Ministers, dass die Verordnung ,,genau
den Verpflichtungen®™ aus der Richtlinie entsprach, war niche
gerechtferngt. In der urspriinglichen Fassung gab die Verord-
nung der Betriebsiibergangsrichtlinie etnen enggefassten An-
wcndungsbercich'7, indem TUPL:

(I) nur auf ,kommerzielle Unternehmen® anwendbar wa

(2) besondere Ausnahmeregelungen fiir ,,Ausgliederungen auf
Tochtergesellschaften® im Insolvenzfall gewihrre!”;

(3) Konsultationsrechte nur dort vorsah, wo cine Gewerkschaft
ancrkannt war?’;

l.l}s;

(4) keine Vorkehrungen flir eine rechtzeitige Konsultation mit
dem Ziel der Einigung traf?';

6) Art.

7) Art.

8) Art. :

N Art. 4.

10) North Wales Traiing and Enterprise Council Limited (t/a Celtec) v Ast-
ley [2006) UKHL 29, para 2, per Lord Bingham.

11) Art. 4 (1).

12) Hepple, Workers’ Iughts in Mergers and Takeovers, [1970] IL], 3,
197.

13) Conservative Party Manifesto, 1979 General Election, http://www.
conservativemanifest.o. con.

14) EuGH v. 25. 7. 1991 — C-362/89, D’Urso v Ercole Marelli Lletiro-
meccanica Generale SpA ECRCOT-4105, Rn. 14-15.

15) Debatte im House of Conmumons, 7, 12, 1981, vol 14, ¢680.

16) Debatte im House of Conmmons, 7. 12, 1981, vol 14, ¢696.

17y McMullen, Business Transfers and Employment Rights, Chapter
4[6].
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(5) die Entschidigung fiir Verstéfe gegen die Informations-
und Konsultationspflicht drastisch begrenzre; und

(6) eine Ausnahmeregelung vorsah, auf die sich Arbeitgeber
bei Verstéfien gegen die Informations- und Konsultations-
pflichit berufen konnten, welche nicht in der Richtlinie
enthalten war.

Jedes dieser Merkmale der Verordnung fiihirte dazu, dass den
Arbeimehmern weniger Schutz gewdhrt wurde, als es die
Richthnie vorsah. Insbesondere war die Beschiinkung der
Besnnunungen auf , kommerzielle Unternehmen® nirgendwo
in der Richtlinie enthalten. Schon 1982 war es deshalb relativ
offensichdich, dass das Veremigte Konigreich die Richdinie in
einer Art und Welse umgesetzt hatte, die in wichtigen Punkten
nicht der Richtlinie entsprach?®?. Es hat fast ein Vierteljahr-
hundert (bis zur Verabschiedung der Verordnung von 2006)
gedauert, diese Unvereinbarkeiten zu beseitigen.

Aufgrund dieser Umisetzung der Richthinie im Vereinigten
Koénigreich entwickelten die Gerichte vier Grundannahmen
iber den Anwendungsbereich von TUPE. Jede dieser Annah-
men wurde nach und nach angefochten und in den folgenden
Jahren aufgehoben. Man kann in diesem Prozess drei Phasen
beobachten. Wihrend der ersten Phase der ,,Untitigkeit”, die
bis in dic spiiten 80er Jahre dauerte, entstanden alle vier Grund-
annahmen. In der zweiten Phase des , Aufruhrs®, die von den
spiten 80ern bis ca. 1998 dauerte, wurde klar, dass der Anwen-
dungsbereich der Richdinie tatsichlich sehr viel groBer war, als
zunichst angenomimen. Wihrend der dritten Phase der ,,Kon-
solidierung™ von ca, 1998 bis zum [n-Kraft-Treten der Verord-
nung von 2006 haben die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs und die Gerichte ¢in System von SchutzmalBnahnien
geschaften, das weit iiber die Richtlinie hinausgeht. Kurzum,
dies st die Geschiclite einer bemerkenswerten Kehrtwende.

IV. Die Phase der Untatigkeit: 1981 bis in die spdten 80er
Jahre

Von 1981 bis in die spiten 80cr Jahre gab s eine schr
restriktive Entwicklung des Betriebstibergangsrechts, die auf
den engen Anwendungsbereich der Verordnung von 1981 und
msbesondere auf die bereits beschriebenen sechs Unstimmig-
keiten zwischen Richdinic und Verordnung zurlickzufiihren
war. Wihrend dieser Phase gingen die Gerichte un Vereinigten
Konigreich davon aus, dass es ihre Autgabe sei, die Verordnung
als Recht des Vereinigten Konigreichs anzuwenden, ohme die
Bestimmungen der hinter der Verordnung stchenden Richt-
linie zu berticksichtigen.

Dies war nicht tiberraschend, weil die Regel, dass nationales
Recht im Lichee der entsprechenden Richtlinie auszulegen ist,
erst 1985 it Fall Von Colsorn™ vom EuGH verkiindet wurde.
Sie wurde bis zuin Urteil im Fall Marfeasing® im Noveniber
1990 kaum als bedeutsamer Rechtsgrundsatz wahrgenommen
(daher st dieser Grundsatz cher als Marleasing-Doktrin denn als
Von Colson-Dokirin bekannt).

Auf der Grundlage, dass es allein ihre Aufgabe sei die Ver-
ordnung des Vereinigten Kdnigreichs auszulegen, entwickelten
die Gerichte vier Grundsitze zum Anwendungsbereich von
TUPE.

Die erste Annahme war, dass die Verordnung nicht jene
Arbeitnehmer schiitzte, die vor dem Betriebsiibergang entlas-
sen wurden, auch wenn es sich nur um ein paar Tage oder
sogar Stunden handelte. Diese Annahme ergab sich aus § 5
Abs. 3 der Verordnung, der bestimmite:

Jeglicher Verwets .. auf einen Arbeitnehmer, der in einem von
cinem Betriebsiibergang betroffenen Unternchmen oder Unterneh~
nenstei} beschiftigt ist, bezicht sich auf eine Person, die unmittelbar vor

dem Betriebsiibergang beschifrigt ist™.

Der Ausdruck ,,unmittelbar vor* wurde zunichst von den
serichten 1m Vereinigten Konigreich sehr streng ausgeleet. Iy
C ht Vereinigten Konigreich schr streng ausgelegt. In
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cinem Fall wurde eine Arbeitmehmerin nur drei Tage vor dem
chrgang des Betriebs, in den ste arbeitete, entlassen, obwohl
die Verkaufsverhandlungen schon vorher abgeschlossen waren.
Das EAT cntschied, dass das Arbeitsverhiltnis nicht auf den
Erwerber iibergegangen war, da die Arbeitnchmerin niche
,unmittelbar vor® dem Betriebsiibergang beschiftigt war??.

Die zweite Annahme war, dass fiir cinen Betricbsiibergang
der Wechsel des Ligentiiniers des Betriehs erforderlich war; eine
blofie Anderung der faktischen Kontrolle geniigte nicht. Teil-
weise erwuchs diese Annahime aus der bereits existierenden
Rechtsprechung zur Betriebsiibertragung, welche die Frage
stellee: ,,Blieb der Betrieb nach dem Ubergang derselbe, nur in
anderen Hinden?¢?* Das CAT legte daher die TUPE Verord-
nung von 1981 so aus, dass die korrekte Prisfung darin bestand,
zu ermitteln, ,,0ob ¢s einen Wechsel der Betriebsinhaberschaft
gcgeben habe'?”,

Die dritte Annahme war, dass der Begriff ,,Unternehmen®
nur gewinnorientierte Einheiten beinhaleere, Withrend die
Richtlinie auf ,,den chrgnng von Betrieben, Unternehmen
oder Betriebs- bzw. Unternehmensteilen* Anwendung fand
(eine Dchinition, die ausdriicklich vorsah, dass ein Betrieb niche
unbedingt ein kommerzielles Unternchimen ist), definierte § 2
Abs. T der TUPE-Verordnung den Begrift | Unternchmen®™
wie folgt:

e JUnterniehmen® beinhalter jegliches Gewerbe und jeglichen
Betrieb, jedoch nicht solche Untc‘ﬁwhmcn, die nicht den Charakrer
ciner kommerziellen Unternehimung tragen.™

Diese Definition sctzte den Begrift | Betricb™ weitgehend
mit dem Begrift ,Unternehmen® gleich und wir konnten kei-
nen Fall finden, in dem die Gerichte in Vereinigten Konigreich
die Verordnung auf andere Einheiten als solche, dic cindeutig
als ,,Betrieb® zu identifizieren waren, angewandt haben®".

Der Court of Appeal ging noch weiter und interpretierte
LHUnternehmen® ausschlieBlich als eine Einheit, die gewinn-
oricntiert ist, so dass beispielsweise eine Privatschule, flir die
Schulgekd zu zahlen war, nicht unter den Geltungsbereich von
TUPE fiel™. Diesc eng gefasste Betrachtungsweise wurde in
nachfolgenden Fillen fortgesetzt. So entschied das EAT zum
Beispiel, dass der an cin Privatunternehimen {ibertragene Kan-
tinenbetrieb des Verteidigungsministeriums nicht unter TUPE
ficl, da es sich hier nicht um ein kommerzielles Unternehimen
handelte’!.

Die vierte Annahime, welche in vielerlei Hinsicht aus der
dritten abzuleiten ist, war, dass dic Ausgliederung nund Privati-
sterung dffentlicher Dienste keinen Betriebsiibergang nach Maf-
eabe von TUPE darstellte®?, Es war ein wesentlicher Bestand-
teil der Regierungspolitik, dass bisher vom 6ftentlichen Dienst
erbrachte Leistungen kostenglinstiger durch die Privatwire~
schaft erbracht werden konnten. Ab dem Jahr 1980 wurde den

22y Siche Hepple, The Transter of Undertakings (Protection of Em-
ployment) Reguladons, 1982, 11 IL] 29: | Die Verordnung entspricht
wolil nicht vollséindig dem Sinn und Zweck der Richtinie.”

23) EuGH, Rs. C-14/83 v, 10, 4, 1984, Von Colsonr and Kamann v
Land Nordrhein-Wesifalen ECRO1891, Randnr, 26.

24y EuGH, Ris. C~106/89 v. 13. 11, 1990, Marleasing SA v La Conrer-
cial Internacional de AlimentacionSA ECIR 1-4135.

25) Wheeler v Patel {1987] ICR 631.

26) Lord Denning MR in Lleyd v Brassey [1969] 2 QI3 98.

27) SI (Systewms and Instrnneatation) Led v Grist {1983] ICIR 788,

28) § 1(a).

29) Siche Robert Seligman Corporation v Baker {1983 ICR 770, EAT;
CYKelly and Others v Trusthouse Forte P L. C. [1984] Q. B. 90, CA; Premicr
Motors (Medway) Ltd. v 'lotal Ol Great Britain Lid, [1984] 1. C.IRC 38,
EAT.

30y Whoodgock v Commitree for the Time Being of the Friends Scheol, Wigron
[1987]) IRLR 98.

31) Lixpro Services Lid v Smith [1991] ICR 577,

32) Die Entstechung dieser Annalume st austubrlich beschricben in
Radford and Kerr, *Acquiring Rights — Losing Power: A Case Study in
Ministerial Resistance to the Impact of European Commuity Law”
[1997] MLIR 23.
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Kommunalverwaltungen von der Regierung verboten, gewisse
Dienstleistungen selbst durchzufiihren, wenn sie diese Dienste
nicht vorher offentlich ausgeschrieben hatten, um privaten
Unternechmen ein  Vertragsangebot zu ermdglichen. Dies
nannte man Compulsory Competitive Tendering (,,CCT”). Der
Local Government Planning and Land Act 1980 sah CCT flr
Bauleistungen, fiir die Instandhaltung von Gebiuden und fur
die Fernstral3en vor und der Local Government Act 1988 weitete
es auf viele andere Bereiche aus, z. B. auf die Versorgung mit
Schulessen, die Abfallentsorgung und die Stral3enreinigung.

Von 1981 bis in die frithen 90er Jahre ging die Regierung
des Vereinigten Kénigreichs davon aus, dass Ubernahmen von
Arbeitnehniern aus dem offentichen Dienst in die Privatwire-
schaft aufgrund von ,,CCT* nicht der TUPE-Verordnung un-
terlagen. Viele solcher Ubernahimen fanden statt und sie fiihr-
ten oft zu betrichtlichen Anderungen in den Vertragsbedin-
gungen. Das Finanzministerium gab Mitte der 80er Jahre zu,
dass ,,die nieisten Einsparungen durch die Privatisierung von
Dienstletstungen dadurch entstanden, dass die Privatunterneh-
men ihren Arbeitnechmern schlechtere Vertragsbedingungen
boten3*. Noch 1992 beharrte das Umweltministeriunt darauf,
dass ,CCT“-Ubernahmen nicht von TUPE erfasst werden*,
Diese Annahme wurde beibehalten, obwohl § 1 Abs. 1(c) der
Betriebtibergangsrichtlinie aussagte, dass die Betriebsiiber-
gangsregelungen ,,. .. fur offentliche und private Betriebe, die
eine wirtschaftliche Titigkeit ausiiben,” gelten wiirden,
unabhingig davon, ob sie auf Gewinnerzielung ausgerichtet
sind oder niche.*

V. Die Phase des Aufruhrs: Ende der 80er Jahre bis 1998

Am Ende der 80er Jahre kamen die TUPE-Verordnung und
deren restriktive Auslegung durch die Gerichte im Vereinigten
Kénigreich ernsthaft und anhaltend in die Kritik. Im folgenden
Jahrzehnt wurde jede der vier oben beschriebenen Annahmen
angefochten und aufgehoben. Ursichlich hierfir war der
Druck, der entstand durch: (1) die Rechesprechung der Ge-
richte im Vereinigten Kénigreich, (2) die Rechtsprechung des
EuGH und (3) die Klage der Komumission.

1. Die ,unmittelbar vor dem Betriebsiibergang “-Annahme

Wie bereits beschrieben, hatten die Gerichte im Vereinigten
Konigreich eine sehr restriktive Auslegung des § 5 Abs. 3 der
TUPE-Verordnung vorgenommen, indem sie TUPE nur auf
Arbeitnehmer anwandten, die ,,unmittelbar vor dem Betriebs-
tibergang” beschiftigt waren. Der Hohepunkt dieses Ansatzes
kam i Fall Spence®, in dem sowohl EAT als auch Court of
Appeal entschieden, dass cine Zeitspanne von nur ein paar
Stunden zwischen Entlassung und Betriebsiibergang gentigten,
um die Anwendung von TUPE auszuschlieBen. Es war offen-
sichtlich, dass dies skrupellosen Arbeitgebern ermoglichee, die
von der Betriebsiibergangsrichtlinic bezweckten Schutzmal3-
nahmen miihelos zu umgehen. Der Court of Appeal fiihlte sich
jedoch in Anbetracht der bisherigen wortichen Auslegung der
Verordnung in der Rechtsprechung gezwungen, seine Ent-
scheidung so zu treften.

Es war des Vereinigten Konigreichs eigener hochster Ge-
richtshof, das House of Lords, welcher dieser wortwortlichen
Auslegung der Verordnung ein Ende bereitete. Im Fall Litster™
hatten zwolt” Arbetter, deren Kiindigung eine Stunde vor dem
Verkauf der Betriebsmittel ihres Betriebes ausgesprochen wur-
de, Kiindigungsschutzklagen gegen den Erwerber erhoben.
Das House of Lords hob das Urteil des schottischen Berufungs-
gerichts auf, welcher der Entscheidung des englischen Court of
Appeal tm Fall Spence gefolgt war, und entschied, dass die
Gerichte im Vereinigten Konigreich verpflichtet seien, die Ver-
ordnung in Ubereinstimmung mit der Richtlinie und der
Rechtsprechung des EuGH auszulegen, da die TUPE-Verord-
nung ausdriicklich zum Zwecke der Umsetzung der Betriebs-
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Ubergangsrichtlinie geschatfen worden war, Das House of Lords
entschied daher, dass § 5 Abs. 3 so interpretiert werden mitisse,
als ob nach den Worten ,,unmittelbar vor dem Betriebsiiber-
gang beschiftigt .. ." folgende Worte stiinden: ,,oder beschif-
tigt gewesen wire, hitte man ihn nicht aufgrund der in § 8
Abs. 1 beschriebenen Umstinde ungerechtfertigt entlassen®.
Folglich bewirkte § 5 jetzt, dass die Arbeitsvertrage der Kliger
und die damit verbundenen Pflichten vom VeriuBerer auf den
Erwerber tibergingen.

Die Bedeutung dieser Entscheidung flir die Herangehens-
weise der Gerichte im Vereinigten Konigreich an die TUPE-
Verordnung kann nicht zu hoch bewertet werden. Zwar hatte
das House of Lords bereits im Fall Pickstone®” die Methode des
Einfugens von Worten angewandt; dies war aber cin Fall, in
dem es um Lohndiskriminierung ging, so dass Art. 119 des
Vertrags von Rom, jetzt Art. 141 EG, direkt ins Spiel kami. Der
Litster Fall bestitigte, dass dieselbe Herangehensweise auch bet
der Anwendung von Verordnungen mn Betracht kam, die nicht
unmittelbar auf einem Artikel des Vertrags von Rom beruhten.
Mit einer einzigen Entscheidung kehrte so das House of Lords
die Herangehensweise der Gerichte im Vereinigten Kénigreich
an die TUPE-Verordnung und die Betriebstibergangsrichtlinie
um und hob die Annahme auf, dass Arbeitnehmer, die nur
kurz vor dem Betriebslibergang entlassen worden waren, kei-
nen Anspruch auf Schutz hatten. Wie man sehen wicd, gingen
die Gerichte im Vereinigten Kénigreich in den kommenden
Jahren vollkommen anders an die TUPE-Verordnung heran.

2. Dice ,Ubertragung des Eigentums “-Annahme

Die zweite Annahme war, dass ein Betriebsiibergang im
Sinne der Betriebstibergangsrichtlinie einer Eigentumsiibertra-
gung bedurfte. Seit Mitte der 80er Jahre gab es eine Reihe von
Vorlagen an den EuGH zur Frage, was genau einen ,,Betriebs-
Ubergang™ darstelle.

Der erste und noch immer bedeutsamste Fall zu dieser Frage
war der Fall Spijkers®®, in dem der EuGH entschied, dass ,,das
entscheidende Kriterium flir die Feststellung, ob es sich um
einen Ubergang im Sinne dieser Richtlinie handelt, darin
besteht, ob die fragliche Einheit thre ldentitdit bewahrt®. Das
Gericht entschied, dass diese Frage unter Beriicksichtigung der
folgenden Faktoren beantwortet werden solle:

(1) Art des betreffenden Betriebes oder Unternehimens;

(2) Ubergang oder Nichtiibergang der materiellen oder inuma-
tericllen Betriebsmittel;

(3) Ubernahme oder Nichtiibernahme von Arbeitnehmern;

(4) Ubergang oder Nichtiibergang der Kundschaft; und

(3) Grad der Ahnlichkeit der vor und nach dem Ubergang
durchgeflihrten Aktividgiten und Dauer einer eventuellen
Unterbrechung dieser Aktivititen.

Es ist zu bemerken, dass cine Ubertragung des Eigentums
nicht als notwendig oder auch nur relevant angeschen wurde.
Der EuGH erkliree sogar:

e Aus dem Aufbau der Richtlinie 77/187/EWG und dem Wort-
laut ihres Art. 1 Abs. 1 ergibt sich eindeutig, dass diese Richtlinie
bezweckt, dic Kontinuitit der im Rahmen einer wirtschaftlichen Ein-
heit bestehenden Arbeitsverhiltnisse wnabhdangio von einesn Inhabenvech-

sel zu gewihrleisten’” .
o

33) HM Treasury, ,,Using Private Enterprise®.

34) Siche Advice from the Department of the Environment to Local
Authority Executives in England and Wales, 1992, aitiert, in: McMudlen
5/280.

35) Secretary of State for Employment v Spence [1986] ICR 651.

36) Litster v Fortl Dry Dock Engineering Co. Ltd [1989] ICR. 341.

37) Pickstone v Freemans ple [1988] ICR 697,

38) EuGH v. 18.3. 1986 — C-24/85, Spijkers v Gebroeders Benedik
Abattoir CVECR 1119,

39) EuGH v. 18. 3. 1986 — (C-24/85,
Abarroiy CVECR 1119, § 11,

Spijkers v Gebroeders Benedik
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Dies gab dem Konzept des |, Betriebsiibergangs®™ einen weit
groberen Anwendungsbereich, als die TUPE-Verordnung und
die damit verbundene Rechtsprechung bisher vorsahen.

Im Fall Daddy’s Dance Hall, stellte sich der EuGH auf einen
sehr klaren Standpunkt beziiglich der Ubertragung des Eigen-
tums:

WDie Richtinie ist daher anwendbar, wenn durch vertragliche
Ubertragung oder Verschmelzung die natiidiche oder juristische Per-
son wechselt, die flir den Betrieb des Unternchmens verantwortlich ist
und insoweit gegeniiber den in dem Unternehmen beschiftigten Ar-
beitnehmern die Arbeitgeberverpflichtungen eingeht, ohne dass es
darauf ankommt, ob das Eigentum an demn Unternchmen dbertragen
worden ist*0.*

Die gleiche Auftassung wurde im Fall Ny Molle Kro vertre-
ten, wo der EuGH ausfuihree:

Die Arbeitnehmer eines Unternehmens, dessen Inhaber wechselt,
ohne dass eine Ubertragung des Eigentums stattfindet, befinden sich in
emer vergleichbaren Lage wie die Arbeitnehmer eines veriubBerten
Unternchmens und beduirfen daher des gleichen Schutzes®! .

Gleichwohl akzeptierten die englischen Gerichte nur zoger-
lich, dass ein Betriebsiibergang auch ohne Inhaberwechsel
stactfinden konnee. Im Fall Spence*? betrachtete der Court of
Appeal ein friheres Urtell des House of Lords zum Thema
Betriebsiibergang (entschieden unter anderen rechtlichen Vo-
raussetzungen) weiterhin als Prijudiz®

Erst c¢in  Vertragsverletzungsverfahren  der  Europiischen
Kommission brachte das Vereinigte Konigreich dazu anzuer-
kennen, dass die Voraussetzung der Ubertragung des Eigen-
tums nicht mic der Betriebsiibergangsrichtlinie vereinbar war.
Die Kommission war schon seit geraumer Zeit der Auftassung
gewesen, dass die Umsetzung der Betriebstibergangsrichtlinie
im Vereinigten Konigreich unzulinglich gewesen sel. Im Jahr
1992 erstellte die Kommission dazu einen ausflihrlichen Be-
richt, der sieben Aspekte auflistete, in welchen die TUPE-Ver-
ordnung und deren Anwendung durch die Gerichte im Ver-
cinigten Konigreich un7uhn<rllgh waren*?,

Fiinf dicser smben Beanstandungen waren auch Gegenstand
des Vertragsverletzungsverfahrens gegen das Vereinigte Konig-
reich, und zwar:

(1) die Voraussetzung der Ubertragung des Eigentums,

(2) die Beschrinkung des ,,chrgangs“ auf , kommerzielle
Unternehmen®

(3) das Fehlen einer Regelung zur Bestellung einer Arbeitneh-
mervertretung, wo diese nicht schon freiwillig entstanden
war,

(4) das Fehlen einer Regelung, nach welcher der Erwerber

oder ein VerauBerer, der MalBnahnmen hinsichtlich seiner

Arbeitnehmer in Betracht ziehe, verpflichtee ist, die Ver-

treter seiner Arbeitnehmer rechrzeitig und mit dem Ziel

einer Einigung zu diesen Mallnahmen zu konsultieren,

das Fehlen von wirksamen Sanktionen im Falle des Ver-

stofles gegen die Informations- und Konsultationspflicht

nach MaBgabe der Richtlinie.

Die Klage wurde vom EuGH iin Januar 1994 verhandelt,
und das Gericht verkiindete sein Urteil im Juni desselben
Jahres®

Zur Voraussetzung des Eigentiimerwechsels entschied der
EuGH, dass das Urteil des House of Lords im Fall Litster das
geltende Recht bereits korrigiert hatte. Die vom Geriche zu-
sammengefasste Stellungnahme des Vereinigten Kénigreichs zu
diesem Punkr zeigt, in welchem MaBe das Vereinigte Konig-
reich bereit war einzurdumen, dass dic Betriebsiibergangsriche-
linie selbst der Ausgangspunke fiir dic Bestimmung des Um-
fangs der Arbeitmehmerrechte sein sollte:

—
[$]
-

. Das Vereinigte Konigreich trigt vor: Weil nach der Rechtespre-
chung des House of Lords die Verordnung von 1981 in Ubereinstim-
mung mit der Richelinie und deren Auslegung durch den Gerichtshof
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auszulegen ist, ist deren Amwendungsbereich derselbe wie der der
Richtinie, selbst wenn in dieser Verordnung nicht ausdriicklich darauf
hingewiesen wird, dass ein Ubufnlm_, mm Smme dieser Verordnung
nicht notwendigerweise die Ubertragung des Eigentums an dem Un-
ternehmen voraussetzt.*

Dic Gerichte im Vereinigten Kénigreich waren somit ver-
pflichtet, die Voraussetzung der Ubertragung des Eigentums
aufzugeben, so dass in den Fillen Dines*® und Kelman®” der
englische  Court of Appeal bzw. das schottsche Employment
Appeal Tribunal schlussfolgerten, dass die Voraussetzung der
Ubertragung des Eigentums nicht mchr gelte.

Die Geschichte der Annahme des Eigentlimerwechsels zeigt
besonders deutlich, wie die Mechanismen des curopiischen
Rechtssystems zusammenwirken kénnen, um eine Verinde-
rung im Recht eines Mitgliedsstaates herbeizufiihren. Zunichst
gab es die Rechtsprechung des EuGH, beginnend mit dem Fall
Spijkers, welche deudich machte, dass eine Ubertragung des
Eigentums nicht unbedingt ein Merkmal eines Betriebsiiber-
gangs sein musste. Dann kam der Fall Litster, in welchem das
House of Lords entschied, dass die TUPE-Verordnung von 1981
in Ubereinstimmung mit jener Rechtsprechung und den Be-
stimmungen der Richtlinie ausgelegt werden miisse. Schlie3-
fich fuhrte ein Vertragsverletzungsverfahren der Kommission
zu einer Entscheidung des EuGH, welche die Richtung besti-
tigte, die das Reche des Vereinigten Konigreichs in Zukunft
cinschlagen nudsse. Was an dieser Geschichte vielleicht beson-
ders bemerkenswert ist, ist dic Linge der Zeit, die man beno-
tigte, um die Logik der Entscheidung des EuGH im Fall
Spijkers vollstindig im Recht des Vereinigten Konigreichs zu
akzeptieren.

3. Dic ,, kommerzielle Unternchimen “-Annahme

Die dritte Annahme war, dass sich der durch die TUPE-Ver-
ordnung von 1981 gewihrte Schutz auf ,,Gewerbe oder Unter-
nehmen kommerzieller Natur* beschrinkee (siehe § 2 Abs. 1).
In den 80er Jahren war nicht eindeutig klar, ob diese Ein-
schrinkung der Richdinte widersprach oder niche. In der Tat
war es mindestens vertretbar, dass der Begriff |, business™ in der
im Fall Spijkers vom EuGH benutzten Testfrage zum Vorliegen
eines Betriebsiibergang — nimlich, ,,ob der betreffende Betrieb
(,,business”) seine Identitdt wahre® — synonym sei mit den
Begriften ,,undectaking® (Unternchmen) im Sinne der Riche-
linie und mit den Begriften ,,Gewerbe oder Unternchmen
kommerzieller Natur™ im Sinne der TUPL-Verordnung,

Wie jedoch bereits erliutert, beinhaltete die im Jahr 1992
von der Europiischen Kommission aufgestellte Liste der angeb-
lichen Mingel der TUPE-Verordnung die Beschrinkung auf
Lkommerzielle Unternehmen®. Die Berechtigung dieser Krituk
wurde im Mai 1992 durch den Fall Redmond Stichting®S besti-
tigt. In dieser Entscheidung hat der EuGH verdeutlicht, dass
die Betriebstibergangsrichtlinie in vollem Umfang sogar auf
Betriebsiibergiange in gemeinniitzigen Organisationen anzu-
wenden sei:

40) EuGH v, 10. 2. 1988 —~ C-324/80,
Danmark v Daddy’s Dance Hall ECR 739, § 9.

41y EuGH v, 17. 12, 1987 — C-287/86, Landsorganisationen { Dammnark
v Ny Molle Kro ECIR 5465, § 12.

42) Siehe Fn 35.

43) Melon v Hector Powe Lid.
313.

44) Bericht der Kommission an den Rat tber den Stand der Anwen-
dung der Richtlinie 77/187/EWG tiber die Wahrung von Anspriichen
der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betricben oder
Betriebsteilen, 1992,

45) EuGH v, 8. 6.
ECR 2435,

40) Dines v Initial Healtheare Services Lid {1995] ICIR 260).

47) Kelman v Care Contract Services Ltd [1995] ICR 260,

48) EuGH v. 19,5, 1992 — C-29/91, D Sophic Redmond Stichting v
Hendrikus Bartol ECIRU 3189,

Foreningen af Arbejdsledere i

[1981] LC.IR. 43; [1981] 1 All E.R.

1994 — C-382/92, Commnission v United Kingdom
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wZum anderen schlieBt ... der Umistand, dass der Vorgang auf der
Gewilirung von Subventionen fiir Stiftungen oder Vereine beruht, die
unentgeltliche Dienstleistungen erbringen, dicsen Vorgang nicht vom
Anwendungsbereich der Richtlinie aus. Die Richtlinie hat niimlich,
wie bereits ausgeftibrt, zum Ziel, die Rechte der Arbeitnehmer zu
gewihrleisten, und sie gilt fiir alle Arbeitnchmer, die nach nationalem
Recht irgendeinen, wenn auch nur cingeschrinkten Kindigungs-
schutz genteflen.™

Dieses Urteil und der von der Komumission ausgetiibte Druck
erwirkten letztendlich mic dem Erlass des Trade Union Reform
and Cmployment Riglus Act 1993 (“TURERA™) im Jult 1993
ein Einlenken der Regierung des Vercinigten Konigreichs.
§ 33 des TURERA-Gesetzes, das am 30. 8, 1993 in Kraft
trat*, entfernte folgende Worte aus § 2 Abs. | der TUPE-Ver-
ordnung: ,,...beinhaltet jedoch nicht solche Unternehmen
oder Teile von Unternehmen, die nicht den Charakter ciner
komumerziellen Unternehmung tragen®.

An dieser Stelle st darauf hinzuweisen, dass durch das
TURERA-Gesetz auch die neuen Absitze 42 und 4b in die
Verordnung eingefigt wurden, die es einem Arbeitnchmer
ermoglichten, einem beabsichtigten Betriebsiibergang zu wi-
dersprechen. Diese Absitze wurden in TUPE eingefligt, um
§ 3 Abs. 1 der Richtlinie von 1977 im Lichte des Urteils des
EuGH in der Sache Katsikas gegen Konstantinidis®® umzusetzen.
Die gegenwirtige Position des Vereinigten Konigreichs hin-
sichtlich der Moglichkeit der Arbeitnehmer, nach MalBgabe
der Verordnung von 2006 einem Betriebsiibergang zu wider-
sprechen, wird spiter dargestellt.

Um zur Frage der Beschrinkung anf kommerzielle Unter-
nehmen zurtickzukehren: Aus unerklirlichen Griinden argu-
mentierte das Vereinigte Konigreich weiterhin in der Reches-
sache C-382/92%', dass die Beschrinkung auf kommerziclle
Unternchmen nicht der Betriebstibergangsrichtlinie wider-
sprach, obwohl die Regelung bereits vier Monate vor der
Verhandlung aus der Verordnung entfernt wurde. Der EuGH
hatte fiir dieses Argument wenig Verstindnis und entschied:

LSomit hat das Vereinigte Konigreich gegen seine Verpflichtungen
aus Art. 1 Abs. 1 der Richthnie verstoBen, indem es die Anwendung
der nattonalen Vorschiriften zur Umisetzung der Richtlinie auf den
Ubergang von Unternchmen beschrinkt hat, die auf Gewinnerziclung
ausgerichtet sind.*

Dieses Urteil bestitigte nur, was das Vereinigte Konigreich
schon 1993 mit der Einflihrung von TURERA anerkannt
hatte. Auch hier ist ¢s jedoch bemerkenswere, wie lange sich
§ 2 Abs. | der TUPE-Verordnung halten konnte, nimlich
ctwas mehr als 11 Jahre.

Tatsichlich bereitet dicse Begrenzung in der Rechtspre-
chung im Vercinigten Kénigreich immer noch Probleme. In
dem Fall Celrec™® konnte sich eine Reihe von Kligern in einem
Reechtsstreit gegen einen nicht kommerziellen éffentlichen Ar-
beitgeber vor dem House of Lords nicht mit Erfolg auf dic
TUPE-Verordnung berufen, weil der Ubergang stattgefunden
hatte, bevor Art. 33 des TURILERA-Gesetzes in Kraft getreten
war. Diese Kliger waren stattdessen darauf angewiesen, sich
direke auf die Richtlinie zu berufen, weil ihr Arbeitgeber eine
staatliche Einrichtung war.

4. Die ,, Ausgliederung - Annalie

Die Beschrinkung auf kommerzielle Unternehmen war die
Grundlage der vierten Annahime, dass die TUPE-Verordnung
von 1981 nicht auf Ausgliederungen avs dem oftentlichen
Dienst, insbesondere auf die unter dem ,,CCT*-Programm
laufenden Privausierungen, anzuwenden war, Diese Annahme
wurde von der Kommisston in der Rechtssache C-382/92
nicht angefochten.

Wie bereits erldutert, wurde diese Annahme von der Regie-
rung des Vereinigten Kénigreichs in den 80er und frihen 90cr
Jahren aktiv gefordert. Sie war aulberdem von grundlegender
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Bedeutung fiir den Erfolg des ,,CCT"-Programms. Es wird
geschiitze, dass zwischen 1989 und 1992 im Zuge des
,COCT -Programms ca. 28000 Vollzeitbeschiftigte aus Kom-
munalverwaltungen im Vereinigten Koénigreich ausgegliedert
wurden®®. Die Mehrheit dicser Acbeitnehmer verlor entweder
den Arbeitsplatz oder musste verinderte Vertragsbedingungen
in Kauf nehmen®. Diese Anderungen waren natiirlich nur
moglich, wenn die Betriebstibergangsrichtlinie keine Anwen-
dung fand. Dasselbe galt flir Ausgliederungen in der Privatwirt-
schaft.

Die Annahmie, dass solche Uberginge iiberhaupt nicht von
der TUPE-Verordnung erfasst waren, wurde ab 1993 in meh-
reren Urteilen des EuGH in dramatischer Weise aufgehoben.
Der erste dieser Fille war Rask & Christensen™, in dem ent-
schicden wurde, dass die Ubertragung der Betriebskantine
eines privaten Unternchmens auf ein anderes Unternehnien
gegen Entgelt einem Betriebstibergang im Sinne der Betriebs-
tbergangsrichtlinie gleichkam. Von Bedeutung ist dic Auftas-
sung des EuGH, dass es dabei mmerheblich war: (i) ob die
Dienstleistung ausschlieBlich fiir den Eigentiimer des Unter-
nehmens ausgefuhrt wurde; (11) dass das private Unternehimen
mit seinen eigenen Vermdogenswerten weiterbestand; oder (i11)
dass das fragliche private Unternehmen per Vertrag oder Gesetz
dazu verpflichtet war, einen Kantinenservice anzubieten.

Die Folgen dieses Ureeils fiir AusghederungsmaBnahmen im
privaten oder Sffentlichen Sektor im Vercinigten Koénigreich
waren offensichtlich; man konnte nicht linger einfach annch-
men, dass die TUPE-Verordnung in diesen Fillen nicht anzu-
wenden war, Besonders das Innenministerium, das gerade mit
der Privatisierung der Justizvollzugsanstalten beginnen wollte,
sah sich plotzlich vor erheblichen Problemen. Aufgrund der
Unsicherheiten tber die Abwendbarkeit oder Nichtanwend-
barkeit der TUPE-Verordnung lie man letztendlich Vorsicht
walten und entschied sich, so zu verfahren, als ob die TUPE-
Verordnung Anwendung fand.

In einer Debatte zu diesem Thema erkannte der Innen-
minister Kenneth Clarke am 3. 2. 1993 — wenn auch ungern —
an, dass TUPE wohl anzuwenden set:

Wleh denke, man muss gerechterweise sagen, dass man zum Zeit-
punkt des Verfassens der Richtlinie und der TUPL-Verordnung noch
nicht jene Art der Ubertragung von Arbeit vom offentlichen Dienst
auf Privatunternchmen im Sinn hatte, welche eine der Errungenschat-
ten der letzten konservativen Regierungen war und fiir die wir uns
auch weiterhin einsetzen. Als Folge dessen hat ¢s in der Regierung,
und auch auBerhalb, eine betrachdiche Diskussion tiber die Auswir-
kungen von TUPE gegeben. . .

Auf jeden Fall haben wir, umi Zweifel zu beseitigen, entschieden,
dass wir die Bestimmungen der Verordnung anwenden werden, so dass
der erfolgreiche Bewerber die geschiitzten Arbeitsvertrige und die
Tarifvertriige Gbernchmen muss™®.“

Dass die geidnderte Haltung der britischen Reglerung in
Bezug auf Ausgliedernngen richag war, wurde i Mirz 1993
durch den englischen High Court in der Sache Kenny™ besti-
tigt. Dicser Fall betraf den Ubergang von Ausbildungsdiensten
in einer Justizvollzugsanstalt von der kommunalen Bildungs-

49) Trade Union Reform and Employment Rights Act 1993 (Com-
mencement No 1 and Transitional Provisions) Order 1993,

50) Verbundene Sachen C-132/91, C-138/91 and C-139/91, [1992]
ECR 6577; [1993] IRLIR 179.

51) Siche Fn. 45,

52) North Wales Training and Enterprise. Counal Limited (1/a Celte) v
Astley [2006] UKHL 29.

53) Local Government Management Board, Sutvey of the Employ-
ment Eftects of Central Government Initiatives, March 1991-March 1992
(Luton: LGMDB, 1993).

34) Radford and Kerr (Fn. 32).

533) EuGH v. 12, 11, 1992 — C-209/91, Rask and Christensen v ISS
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behorde auf einen Bildungstriger nach einer entsprechenden
Ausschreibung. Der High Court hatte keine Zweifel, dass dies
¢in TUPF—chrqano war, und forderte in seinem Urteil, dass
die Gerichte eine | realistische und robuste™ Haltung zur Frage
der Anwendbarkeit der Verordnung einnchmen sollten. Be-
merkenswert ist, dass der High Court nur schr kurz auf die
Urtelle des heimischen EAT verwies, dann aber ausfiihrlich
sieben die Betriebsiibergangsrichtlinie betreftende Urteile des
EuGH diskutierte. Er verdeutlichte so, dass nun die europii-
sche, und nicht die natonale Rechtsprechung der richuge
Ausgangspunke fiir jegliche Analyse war.

Dem Urteil im Fall Rask folgte eine Rethe von Urteilen des
EuGH, deren Rezeption im englischen Recht demonstrierte,
mwieweit die heimischen Gerichte nun bereit waren, die eu-
ropiische Rechtsprechung unmiteelbar anzuwenden. Das wohl
einschneidendste dieser Urteile, welches kurz nach Rask kam,

war das Urteil in der Rechtsache Christel Schmid?®, in dem der’

EuGH entschied, dass fir eine einzige, teilzeitbeschifrigre Rei-
nigungskraft in einer Bank die Schutzbestimmungen der Be-
tricbsiibergangsrichtlinie galten, wenn die Bank entschied, die
Remigungsaufgaben an eine Fremdfirma zu vergeben. Dieses
Urtell zeigee cine zunchmende Bereitschaft des EuGH, sich
mit Tatfragen zu beschiftigen, was normalerweise Aufgabe der
nationalen Gerichte gewesen wire. Der folgende Auszug ver-
anschaulicht dies (Hervorhebung d. Terfo):

Nach der Rechtsprechung des Gericheshofes ... ist die Wahrung
der Identitit der wirtschaftlichen Einheit das entscheidende Kritertum
fiir die Antwort auf die Frage, ob es sich um einen Ubergang im Sinne
der Richtlinie handelt. Nach dieser Rechtsprechung ergibr sich die
Wahrung dieser Identitit u.a. daraus, dass dieselbe oder eine gleich-
artige Geschiftstitigkeit vont neuen Inhaber tatsichlich weitergefiihre
oder wiederaufgenommen wird. So stellt im Ausgangsverfahiren, be-
ziiglich dessen der Vorlagebeschiuss alle notwendigen Angaben enthil,
die Gleichartigkeit der vor und nach der Ubu‘tr/wung ausgettihrten
Reinigungsaufgaben, die im Ubrigen durch das der betreffenden Ar-
bettnehmerin unterbreitete Angebot der Weiterbeschiftigung zum
Ausdruck kommt, ¢in rypisches Merkmal eines Vorgangs dar, der in
den Anwendungsbereich der Richdinie fillt und der Arbeituehmerin,
deren Tiugkettsbereich Ubertragen wurde, den thr durch diese Riche-
linie cingeriumten Schutz bietet.

Wenn die Ubernahme einer einzigen teilzeitbeschiftigten
Reinigungskraft ohne jede Ubertragung von Betriebsmitteln
oder Managementstrukturen ,,typisch™ fiir einen Ubergang im
Sinne der Betriebsiibergangsrichtlinie war,
fragten sich britische Anwilte fur Arbeitsrecht moglicherweise
zu Reche, Giberhaupe noch irgendeinen Ausgliederunggsfall ge-
ben, der nicht von der Richtlinie erfasst wire

Trotz der umifangreichen Urteilsbegriindung im Fall Christel
Schmidt wandten die Gerichte im Vereinigten Konigreich die
Entscheidung ohne jeden Versuch an, ihre Bedeutung ein-
zuschrinken oder zu begrenzen. In zwei Entscheidungen des
LATaus dem Jahr 1995 wurde Christel Schunidr geradezu enthu-
siastisch tibernommen. In einem Fall?” formulierte das EAT:
Eine wirtschaftliche Einheit konne durchaus allein aus Aktivi-
titen und Arbeitnchmern bestehen®. Das Gericht war der
Ansicht, dass dic Frage auch so formuliert werden konne:
Existiert die vom Arbeitnehuner bisher ausgefithree Titigkeit
bzw. der Arbeitsplatz noch?*. In einem zweiten Fall”® entschied
das EAT, dass ,,eine wirtschaftliche Einheit allein daraus beste-
hen kann, dass Dienste geleistet werden bzw. dass der Unter-
nehmer das Recht hat, Dienste zu leisten.” Diese Urtelle
fiihrten dazu, dass man gewissermafBlen als Regel formulierte:
LTUPE ist in so gut wie allen Ausgliederungsmal3nahmen
anzuwenden, vorausgesetzt natlirlich, die Identitit des Betrie-
bes bleibt erhalten®’™.

Der EuGH sclbst wich jedoch schlieBlich von der extremen
Position, dic er im Fall Christel Schmidt eingenommen hatte,
wieder ab. In der Sache Rygaard®® entschied er, dass es wichtig
sel zu berlicksichtigen, ob eime wirtschaftliche Einheit in orga-

konne es dann, so
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nisatorischer Hinsicht autonom war, nimlich indem Personen
und moglicherweise Material fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben
zusammengefasst wurden®, mit anderen Worten, ob ¢s sich um
seine auf’ Dauer angelegte wirtschaftliche Einheit” handelee.
Diese Definition wiirde wohl auf die einzelne Reinigungskraft
im Fall Chyistel Sclimidt niche zutreffen.

Das Urteil in der Rechessache Siizen® bestitigte den Riick-
zug von Christel Schmidt. Im Fall Siizen bestitigte der Gerichts-
hof, dass die Frage, ob es sich um einen Betriebsiibergang
handele, von den nationalen Gerichten auf der Basis der 1m
Fall Spijkers aufgestellten Grundsitze zu beurteilen sei. Aulier-
dem entschied er, dass der bloBe Wechsel des Auftragnehmers
noch keinen Betriebsiibergang darstelle, sofern dicser Vorgang
weder mit einer Ubertragung relevanter materieller oder im-
materieller Betriebsmittel von dem einen auf den anderen
Unternehmer noch mit der Ubernahme eines nach Zahl und
Sachkunde wesentlichen Teils des Personals durch den necuen
Arbeitgeber verbunden sel.

Die Herangehensweise im Fall Siizen wurde schr schnell
vom Court of Appeal im Fall Betts®* Gibernommen, eine Ent-
scheidung, dic noch emmal zeigt, dass nunmehr die Urteile des
EuGH als Ausgangspunkt der rechtlichen chrlcvunwn ange-
sehen wurden. Auch das EAT wandte Siizen unmitte bar an(”

5. Zusammenfassing

In der zweiten Phase, welche die circa acht Jahre zwischen
der Entscheidung des House of Lords im Fall Litster und der
Entscheidung des Court of Appeal im Fall Betts umfasste, fand
eine dramatische Anderung in der Art und Weise statt, wie die
TUPE-Verordnung durch die Gerichte im Vereinigten Konig-
z. B. die Abschaf-
fung des Erfordernisses einer kommerziellen Unternchmung,
wurden im Angesicht einer von der Kommisston angestrengten
Klage durch Geserzesinderungen vorgenonmen. Andere An-
duungcn, z. B. das Einfligen von Worten um Fall Litster,
allein auf Entwicklungen in der Rechtsprechung zuriickzufiih-
ren. Tm Endeffekt bewirkten all diese Anderungen die Auf-
hebung der oben genannten vier Annahmen.

reich ausgelegt wurde. Einige Anderungen,

waren

VI. Die Phase der Konsolidierung und Expansion: ab
1998

Dic Rezeption der Betriebsiibergangsrichtlinic im Vereinig-
ten Konigreich kam ungefihr 1998 in eine dritte Phase. In der
Zeit nach 1998 haben die Gerichte und die Regierung den
Geltungsbereich von TUPL so erweitert, dass nun der Schutz,
der durch die Verordnung von 2006 und durch die Rechtspre-
chung 1mm Vereinigten Konigreich gewihrt wird, iber die Re-
gelungen der Betriebstibergangsrichtlinie selbst hinausgehen.

1 1998-2001: auf  der

Ebene

Der erste Schritt in Richtung Konsolidierung des Betriebs-
tibergangsrechts wurde auf enropiischer Ebene durch die Ver-
abschiedung der neuen Betriebstibergangsrichtinic von 29. 6.
1998 (Richtlinie 98/50/EG) gemacht. Die neue Richtlinie
versuchte nicht, den Geltungsbereich  der urspriinglichen
Richtlinie signifikant zu verindern. Die einzigen bedeutsamen

Verfeinerung der  Kriterien curopdischen
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Anderungen bezogen sich auf Insolvenz sowie Information
und Konsultation, welche nicht Gegenstand dieses Referats
sind. Zudem wurde den Mitgliedsstaaten nur dret Jahre — bis
zum 17. 7. 2001 — Zeit gelassen, die Richtlinie umzusetzen.

Dice Richtlinie von 1998 verinderte die Definition von Be-
tricbsiibergang so, dass sie die Rechtsprechung des EuGH
berticksichtigte. Die neue Definition von Betriebsiibergang in
Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie bestinunte — soweit hier erheblich
— folgendes:

(1) a) Diese Richtlinie ist auf den chrgang von Unternehmen,
Betrieben oder Unternehmens- bzw. Betriebsteilen auf cinen anderen
Inhaber durch vertragliche Ubertragung oder durch Verschmelzung
anwendbar.

b) Vorbehaltlich Buchstabe a) und der nachstchenden Bestimmun-
geu dieses Artikels gilt als Ubergang im Sinne dieser Richtlinie der
Ubergang eimer ihre Identitit bewalienden wirtschafilichen Einhieit fm Sinne
efner organisierten Zusannnenfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer
wirtschafilichen Haupt- oder Nebentdtigkeir.

¢) Diese Richtlinie gilt fur éffentliche und private Unternehmen,
die eine wirtschaftliche Titigkeit austiben, wnabhéingig davon, ob sie
Erwerbsziwecke verfolgen oder nicht. Bei der Ubertragung von Aufgaben
m Zuge einer Umstrukturierung von Verwaltungsbehorden oder bet
der Ubertragung von Verwaltungsaufgaben von einer Behdrde auf eine
andere handclt es sich nicht um einen Ubergang im Sinne dieser
Richtlinte.

Es ist zu beachten, dass Art. 1 Abs. | (b) ausdriicklich die
Siizen Definition von ,Betrieb® einbezicht und dass Art. 1
Abs. 1(¢) das EuGH-Urteil i Fall Stichting Redmond Gber-
nahm. Mit dem Ausschluss der strukturcllen Neuordnung der
Sffentlichen Verwaltung oder der Ubertragung von Verwal-
tungsaufgaben von einer oftentlichen Verwaltung auf eine
andere 1 Art. 1 Abs. 1 (¢) wurde das EuGH-Urteil im Fall
Henke®® cingearbeiret.

Dass man auf europiischer Ebene einen gewissen Grad an
Ubereinstimmung in Bezug auf geeignete Kriterien zur Be-
stimmung eines Betriebstibergangs erreicht hatte, wurde im
Dezember 1998 mit der EuGH-Entscheidungen in Sachen
Vidal, Santner, Montana, Hidalgo und Ziemam®” deutlich. In
Hidalgo und Ziemann ging ¢s um ,eine Auslagerung der zwei-
ten Generation®™, d. h. das Ersetzen eines crsten Dicenstleisters
durch einen zwetten. In Vidal, Santner and Monfana ging es um
die Riickfithrung einer ehemals ausgelagerten Dienstleistung
in das Unternehmen. In Anlehnung an den Fall Siizen ent-
schied das Geriche, dass ein Betriebstibergang in Auslagerungs-
fallen nicht automatisch angenommen wird, sondern dass die
Betriebstibergangsrichtlinie nur Anwendung findet, wenn die
Auslagerung den Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit be-
inhaltet. Das Geriche bediente sich dabei einer Sprache, die in
hohem MaBe mitc der des Are. T Abs. 1 (b) der Richthinie von
1998 abgestiime war, und sagte, dass eine ,,wirtschaftliche
Einheit” sich auf eine ,organisierte Gesamtheit von Personen
und Sachien zur Austibung ciner wirtschaftlichen Tidtigkeit niie
eigener Zielsetzung®® beziche.

Das Jahr 1998 stellte noch nicht das Ende der Debatte um
die Anwendung der Betriebstibergangsrichtlinie in bestimmeen
Fillen dar. Die Richtlinic von 1998, zusammen mit den Ent-
scheidungen in Vidal & anderen, kennzeichnete jedoch den
Beginn des Konsenses dartiber, welche Kriterien anzuwenden
seien. Dicser Konsens fand sich in dec Verabschiedung der
Richtlinie 2001723/EG vom 12. 3. 2001 wieder, welche die
Richtlinien von 1977 und 1998 auBler Kraft setzte und sie
durch ein einziges neugefasstes Dokument ersetzte.

Der EuGH verfeinerte nach 2001 seine Herangehensweise
bei der Anwendung dieser Kriterien in Auslagerungsfillen
weiter. In den letzten finf Jahren wurde eine Differenzierung
zwischen Ubergingen von Einheiten entwickele, die im We-
sentlichen auf Betriebsmittel angewiesen sind und fiir die es
nicht so sehr auf die Ubernahme der Arbeitnehmer ankommt,
und solchen chrgiingen von Einheiten, flir die die mensch-
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liche Arbeitskraft wesentlich ist. Letztere missen auch weiter-
hin nach den in der Siizen-Entscheidung aufgestellten Krite-
rien beurteilt werden®”.

2. 1998-2006: dic Rechtsprechung im Vereinigten Konigreich

Wie bereits erliutert, hatten sich die Gerichte im Vereinig-
ten Konigreich bis zum Jahr 1998 daran gewohnt, dic Recht-
sprechung des EuGH unmittelbar anzuwenden. In der Zeit
von 1998 bis 2006 waren die Gerichte i Vereinigten Konig-
reich zudem besonders darauf angewiesen, die europiische
Gesetzgebung und Rechtsprechung in den Mittelpunkt zu
stellen, da bis April 2006 die Richtlinien von 1998 und 2001
noch nicht vollstindig in das Recht des Vereinigten Konig-
reichs umgesetzt waren.

Die kirzlich vom House of Lords entschiedene Sache Celrec
zeigt auf dramatische Weise, wie die Richter im Vereinigten
Konigreich ihre Herangehensweise an Probleme des europii-
schen Rechts verdndert haben. In diesem Fall ging es haupt-
sachlich darum, ob (i) ein Betriebsiibergang Giber eine Zeitdauer
vonl Monaten oder sogar Jahren stattfinden konne, oder ob es
erforderlich 1st, ein genaues Datum festzustellen; falls letzteres
zutriftt, ob (it) es den Parteien moglich ist, einvernehmlich ein
solches Datum hinauszuschieben. Auf einen Vorlagebeschluss
nach Art. 234 EG entschied der EuGH, dass ,.ein Ubergang zu
einen genau bestimmten Zeitpunke erfolgen muss, zu dem die
Inhaberschaft, mit der die Verantwortung flr den Betrieb der
ibertragenen Einheit verbunden ist, vom VerduBerer auf den
Erwerber tibergeht. Dieser Zeitpunkt kann niche nach Guediin-
ken des Verdufierers oder Erwerbers aufeinen anderen Zeirpunkt
verlegt werden”. " Das House of Lords entschied entsprechend.

Bemerkenswert ist, dass flir das Howuse of Lords nicht in erster
Linte die Systematik von TUPE, sondern die der Richtlinie
mafBgeblich war’!. Dies war die Anerkennung des Vorrangs des
Marleasing-Prinzips. Zudem befand das House of Lords, dass die
Grundsitze, die der EuGH in der Sinmmenthal-Entscheidung’
entwickelt hatte, es zwangen, von seineni eigenen Prozessrecht
abzuweichen, um den Beklagten erstnals vor demt House of
Lords neuen Sachvortrag zu ermoglichen, weil dies erforderlich
war, um eine effektive Durchsetzung ithrer Rechte aus dem
Gemeinschaftsrecht sicherzustellen.

Die wichtigste Entwicklung der letzten acht Jahre ist jedoch
die zunechmende Tendenz der Gerichte un Vereinigeen Konig-
reich, iber die in der Rechtsprechung des EuGH entwickelte
Auslegung der Betricbsiibergangsrichtlinic hinauszugehen.

Diese Tendenz kann aufgrund des kontroversen Charakeers
des Rechtsgebiets am besten anhand der Auslagerungsfille il-
lustriert werden. In einem der ersten Auslagerungsfille in der
Zeit nach Siizen entschied das EAT zdgerlich”, dass ein Be-
triebsiibergang zwischen zwei Dienstleistern, die Jobvereine flir
die Arbeitsverwaltung betrieben, nicht stattgefunden habe. Da
weder Arbeitnehmer noch Betricbsmittel von dem einen auf
den anderen Dienstleister Gibergegangen waren, wurde diese
Entscheidung den Tatsachen gemil fur richtig befunden. Das
Urtell des EAT verdeutlicht jedoch die Unsicherheit, die durch
den Fall Siizen entstanden war:
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Nach unserer Autfassung ist (durch die Entscheidungen Siizen und
Betts) ein ungliickliches Malh an Unsicherheit entstanden. ... Arbeit-
nehmer, deren Schutz die Richtlinie und die Verordnung eigentlich
dienen soll, sind darauf angewiesen, ihr Gliick vor Gericht zu ver-
suchen. Dies ist ein ungliicklicher Zustand.

Gleichwohl sind unsere Hinde gebunden, Wir miissen das Gesetz so
anwenden, wie es sich jetzt nach Maligabe der uns bindenden feche-
sprechung darstelte, So nilissen auch die Acbeitsgerichte verfahren.™

Das fehlende Vertrauen des EAT in die Erwigungen im Fall
Stizen flhrte dazu, dass es alsbald Entscheidungen traf, mit
denen es sich jenseits des durch die Rechtsprechung des EuGH
gewihrren Schutzes wagte. Im Fall ECM7# weigerte sich das
beklagte Unternehmen absichdich, 19 Arbeitnehmer zu iber-
nehmen, als thm ein Auftrag erteilt wurde, weil es wusste, dass
es die Forderungen dieser Arbeitnehmer wegen ungerechtfer-
tigter Entlassung gegen den VerduBerer erben wiirde, falls die
Auftragsvergabe einen TUPE-Ubergang darstellte. Um zu ver-
meiden, als TUPE-Betriebstibernehmer entsprechend der Sii-
zen-Entscheidung angesehen zu werden, tbernahm das be-
klagte Unternehmen keinen der Arbeitnchmer. Das EAT
spielte hierbei nichr mit und begrenzte die im Fall Stizen ent-
wickelte Testfrage wie folgt:

.24, Nach den Feststellungen des Arbeitsgerichts hat der Erwerber
i1 diesem Fall die Arbeitnehmer genau deshalb nicht iibernommen,
weil sie sich auf die TUPE Verordnung berufen haben und Klagen auf
dieser Gruudlage angekiindigt hatten. ... Dic Frage, ob Arbeitneliner
hdtten fibernominen werden miissen, kann nicht davon abhangen, ob sie iiber-
nomen werdet sivd.

25. Wir sind der Auffassung, dass man die Verordnung nach ihrem
Sinn und Zweck auslegen muss, um der Verpflichtung der Regierung
Rechnung zu tragen. Wir konnen und werden nicht akzeptieren, dass
es rechtens sein soll, dass ein Ubernehmer durch seine grundsitzliche
Weigerung, seine Pflichten zu erfiillen, den Umfang seiner Plichten
selbst besimmen kann, Nichts in der Sizen-Entscheidung verlangt
von uns, diesen Weg einzuschlagen.”

Diese Entscheidung wurde nachfolgend vom  Court of
Appea[75 bestitigr, und in einem anderen Fall entschied das
EAT genauso”™,

Der bemerkenswerte Aspekt, der sich aus diesen Fillen er-
gibt, ist, dass die Gerichte im Vereinigten Konigreich im
Ergebnis einen Ausnahmetatbestand zu den im Fall Siizen auf-
gestelleen Kriterien schufen, wonach man einen Betriebsiiber-
gang unterstellte, wenn die unterbliebene Ubernahme der Ar-
beitnehmer durch den Betricbserwerber auf seinem Wunsch
beruhee, die Rechesfolgen der Betriebsiibergangsrichtlinie zu
vermeiden, Diese Ausnahmeregel konnte sich nicht auf die
Rechwsprechung des EuGH berufen,

Dariiber hinaus wurde die Tatsache, dass diese Ausnahme
tiber die Rechtsprechung des EuGH hinausgeht, im Ergebnis
vom Court of Appeal im Fall ADI”” anerkannt. In dieser Sache
war das Gericht wiederum damic konfroncert, dass sich ein
Betriebserwerber absichtlich geweigert hatte, irgendeinen Ar-
beitnehimer vom VeriuBcrer zu tibernchmen, um die Rechts-
folgen der TUPE-Verordnung zu vermeiden. Zwei der drel
Berufungsrichter (also die Mehrheit) folgten der Entscheidung
im Fall ECM und wandten damit die britische Ausnahme zu
Stizen an. Der abweichende Richter argumentdierte, dass den in
der Sache Siizen entwickelten Bedingungen streng zu folgen
sei und dass es thm unmoglich sei, die Mehrheitsmeinung mit
der Rechtsprechung des EnGH zu dieser Rechesfrage zu ver-
einbaren.

Die nationale Ausnahme zu der in Srizen aufgestellten Regel
wurde vont Court of Appeal nochmals im Fall RCO’ bestitigt,
in dem das Geriche die bisher deutlichste Synthese der nationa-
Ien und curopiischen Rechtsprechung erstellee. Eine zentrale
Aussage des Gerichts war:

Die Tatsache, dass keine Arbeitnehmer ibernommen wurden, ist
erheblich, aber nicht notwendigerweise entscheidend fiir die Frage der
Beibehaltung der 1dentitat.*
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Es ist fraglich, ob diese Aussage mit der folgenden Meinung
des EuGH im Fall Siizen vereinbart werden kann:

.Die tatsichlichen Umstinde, die bet der Entscheidung, ob die
Bedingungen eines Betriebsiibergangs erflillt sind, beachtet werden
miissen, beinhalten insbesondere ... die Frage, ob der benviegende
Teil der Arbeitnehmer vom neuen Arbeitgeber tibernonumen wurde

Hieraus wird deutlich, dass die Rechtsprechung im Vereinig-
ten Konigreich in Bezug auf die Auslagerung von Titigkeiten,
bei denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, {iber den von der Betriebstibergangsrichtlinie und
der Rechtsprechung des EuGH gewihrten Schutz hinausgeht.
Man kann allerdings nicht vorgeben, dass es tiberhaupt keinen
Widerstand in der Richterschaft gegen die Richdinie mehr
gebe. It dem kdirzlich entschiedenen Celtec-Fall bernerkee einer
der hochsten Richter des Vereinigten Koénigreichs, dass die
Richtlinie eine ,Fiktion* eingefithrt habe, die ,in vielerlei
Hinsicht unbefriedigend sei: Sie spiegele nicht die wirtschaftli-
chen Realitdten des Geschifts wider und sei wahrscheinlich das
Gegenteil dessen, von dem die Beklagren damals ausgingen™.*
Was allerdings mit Sicherheit gesagt werden kann ist, dass die
Gerichte im Vereinigten Kénigreich es gelernt haben mir der
Richtlinie und der Verordnung in einer Weise zu leben, dic
wenig gemein hat mit dem urspriinglich engen Verstindnis, das
in der ersten von uns dargestellten Periode vorherrschre.

3. Die TUPE-Verordnung aus dem_Jahr 2006

In diesem Jahr hat die Regierung des Vercinigten Konig-
reichs eine Verordnung erlassen, deren Schutz erheblich dber
die Betriebsubergangsrichtlinie hinausgeht. Die TUPE-Ver-
ordnung aus dem Jahr 2006, welche die erste umfassende
Umgestaltung der urspriinglichen Verordnung von 1981 dar-
stelfc und schilieBlich die Richtlinie von 2001 umsetzt, trat am
6. 4. 2006 in Kraft. Eine vollstindige Ubersicht {iber die Ver-
ordnung kann im Rahmen dieses Referats nicht gegeben wer-
den. Vier Merkmale dieser Verordnung verdienen allerdings
besondere Aufmerksamkeit:

Erstens nimmt die TUPE-Verordnung von 2006 in Anleh-
nung an die Richtlinie von 2001 viele Entwicklungen in der
Rechtsprechung der letzeen 24 Jahre auf.

§ 3 Abs. 4 besagt, dass die Verordnung ,auf offentliche und
private Unternehmen® anzuwenden ist, ,,die wictschattlich titig
sind, unabhingig davon, ob sie Gewinn erzielen wollen®. Dies
berticksichtigt die Entscheidung in der Sache Sticliting Redmond.

§ 3 Abs. 5 bestimunt, dass ,,die verwaleungsrechtliche Untor-
ganisation Sffendicher Verwaltungseinheiten oder die Ubertra-
gung von Verwaltungstitigkeiten von einer Behorde auf eine
andere kein Betriebstibergang im Sinne der Verordnung ist.”
Damit wird Art. 1 {¢) der Richtlinie von 2001 Rechnung
getragen, durch den wiederum die EuGH-Entscheidung im
Fall Henke in die Gesctzgebung eingeflossen ist.

Besonders wichtig ist, dass § 3 Abs. 1 (a) dieselbe Definition
des Begriffs ,,Betriebsiibergang® {ibernimmt, wie sie in der
Richdinie von 2001 und in den Entscheidungen von Vidal &
Others enthalten ist.

Zweitens gewihrt § 3 Abs. 1 (b) Schutz nach MalBgabe der
Verordnung im Fall des ,,Wechsels eines Dienstleisters™. Dieses
Konzept ergibt sich weder aus der Richtlinie von 2001 noch
aus der Rechtsprechung des EuGH, so dass es sich hier um
eine autonome Regelung in der Verordnung von 2006 handelr.
Der Begrift |, Wechsel des Dienstleisters™ ist sehr weit definiert
(der Volltext ist als Anhang am Ende des Beitrages abgedruckr).

74) ECM (Vehicle Delivery Service) Led v Cox [1998] IRLR 416, EAT.

75) ECM (Vehicle Delivery Service) Lid v Cox [1999] IRLIR 359, CA.

76) Magna Housing Association Ltd v Tirrner EAT/198/98.

77) ADI (UK) Ltd v Firm Security Group Lid [2001]) IRLR 542,

78) RCO Support Services v UNISON |2002] IRLI 401,

79 North Wales Training and Fnterprise Council Limited (t/a Celiec) v
Astiey (2006] UKHL 29, para 92, per Lord Carswell.
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Die Definition erfasst im Ergebnis jede Situanion, in der eine
Person cine Akuvitdt einstellt, dic sodann von einer anderen
Person iibernonimen wird, sofern es vor der Ubergabe cine
organisierte Gesamtheit von Arbeitnehmern gab, deren Haupt-
aufgabe ¢s war, die Aktivititen fiir den Auftraggeber auszufiih-
ren. Die genaue Bedeutung dieser schr weit gefassten Defini-
tion wird in den kommenden Jahren durch die Rechtspre-
chung bestinint werden miissen,

Ein potenticlles Problem in Bezug auf’,, Wechsel von Dienst-
leistern® entsteht durch die Tawsache, dass — entgegen der
Absicht  der Regierung — | professionelle
Dienstleistungen®™ niche ausgeschlossen sind. Wo also Banken,
Beratungsfirmen, Rechtanwaltskanzleien,  Wirtschaftsprifer
oder Buchhaltungsfirmen einen Hauptkunden, fir dessen Ge-
schifte ein festes Team bereitgestellt wurde, an einen Mit-
bewerber verlicren, wird es sich wahrscheinlich auch um einen
SWechsel des Dienstleisters”  handeln, welcher unter die
TUPE-Verordnung 2006 fillt. Diese Fille werden sicher in den
nichsten Jahren von Interesse sein.

In diesem zweiten Merkmal scheint die TUPLE Verordnung
von 2006 wohl weit (iber die Betricbstibergangsrichtlinie und
die entsprechende Rechtsprechung hinausgegangen zu sein®’.
Aufgrund der weit reichenden Definition des Begriffs |, Wech-
sel des Dienstlersters™ 1st es unwahrscheinlich, dass Siizen-Fall-
gestaltungen im Vereinigten Konigreich weiterhin zu Rechts-
treitigkeiten im Zusammenhang mit Ausgliederungen im of-
fendichen Dienst oder in der Privacwirtschaft fihren werden.
Dice neue Verordnung wird im Ergebnis fast alle Erscheinungs-
formen von Ausgliederungen erfassen.

Driteens fithre die TUPE-Verordnung von 2006 Neuerun-
gen im Bereich der Anderung von Arbeitsbedingungen ein,
wenn auch moglicherweise weniger erfolgreich.

§ 4 Abs. 5 verflige, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer An-
derungen der Arbeitsbedingungen vereinbaren kénnen, wenn
,der einzige oder hauptsichliche Grund fiir die Anderung (a)
ein mit dem Ubergang zusammenhingender wirtschaftlicher,
technischer oder organisatorischer Grund ist, der zu Anderun-
gen in der Belegschaft fiihre; oder (b) nicht im Zusammenhang
mit dem Ubergang stehr™. Dies ist ein Versuch, iibernomime-
nen Arbeitnchmern die Vereinbarung geiinderter Arbeitsbedin-

urspriinglichen

gungen unter sehr engen Voraussetzungen zu ermdoglichen.

Es bleibt abzuwarten, wic effektiv diese Ausnahme sein
wird, da die Abweichung unter Absatz (a) dieser Bestimmung
der in Daddy’s Dance Hall aufgestellten Regel zu widersprechen
scheint, welche besagt, dass jegliche Verzichtserklirung in Bezug
auf Arbeitmehmerrechte, die sich aus der Richdinte von 2001
ergeben, ungtltg sei. Offenbar war die Regierung des Ver-
einigten Konigreichs der Meinung, dass es widerspriichlich set,
dic Entlassung eines Arbeitnehmers aus ,wirtschaftlichen,
technischen oder organisatorischen Griinden, die zu Anderun-
gen in der Belegschaft fithren™, zu erlauben, nicht aber Ver-
tragsinderungen aus denselben Griinden. Diese Uberlegungen
sind zwar logisch bestechend, haben aber keine Grundlage in
der Richtinie und widersprechen wohl der Rechtsprechung
des EuGH®! und des EAT®2,

Viertens und letzeens vegeln § 4 Abs. 7 bis 9 der TUPE-Ver-
ordnung von 2006 die Maoglichkeit eines Arbeitnehmers, ei-
nem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses zu widersprechen.
Kurz gefasst bestinmmt § 4 Abs. 7 und 8, dass ein Arbeitneluner
dem Ubergang widersprechen kann; mache er hiervon Ge-
brauch, so (1) endet sein Arbeitsverhiltnis am Tage des Uber-
gangs und (i1) er wird so behandelt, als set er nicht vom Arbeit-
geber entlassen worden. Eine einzige Ausnahme wird dann
gemacht, wenn ein Arbeitnechiier dem Ubergang widerspriche,
weil der Ubergang zu einer erheblichen Anderung seiner Ar-
beisbedingungen fihren wiirde. In diesem Fall wird dev Ar-
beitnehmer behandelt, als sei er ,.vom Arbeitgeber entlassen

worden (§ 4 Abs. 9).

Edward/Segan, Anwendung der Betrichsiibergangsrichtlinie im Vereinigten Konigreich

VII. Ergebnis

Die obige Analyse fithrt zu drel Schlussfolgerungen. Erstens
hat das Vereimnigte Konigreich nicht nur gelernt, mic der Be-
triebstibergangsrichtlinie zu leben, sondern hat sogar begonnen,
deren Leidinien in cinem weiteren Umfang anzunchmen als
der EuGH selbst. Insbesondere hat die britische Regierung in
der Verordnung 2006 eine extrem weite Definition von ,,Be-
triebstibergang™ aufgestellt, in der Hoffhung, dass die Rechts-
sicherheit, dic die Arbeitgeber im Ergebnis erhalten, die wire-
schaftlichen Kosten verringerter Flexibilitit tiberwiegen wird.

Zweitens und allgemeiner: Die Geschichte der Betriebs-
Ubergangsrichtlinie im Vereinigten Koénigreich liefert ein be-
eindruckendes Bild fur die Effekuvitic der Mechanismen, die
das Gemeinschaftsrecht entwickelt hat, die Auslegung einer
Richtlinie in einem Mitgliedsstaat auf eine Linie mit threm
Sinn und Zweck zu bringen. Die drei oben erliuterten Phasen
zeigen den Weg von einer anfangs kaum verborgenen Ableh-
nung der Richtlinie iiber eine Phase der Spannung bis hin zur
gegenwirtigen Situation, in der der in der TUPE-Verordnung
von 2006 gewihrte Schutz weit Uber die Richtlinie hinausgeht.

Drittens und letztens: Es wire efnfach, diese Entwicklung
dem Wechsel der Reglerung — von den Konservativen zu
Labour imt Jahre 1997 und der daraus resultierenden unter-
schiedlichen Sozialpolitik — zuzuschreiben; dies wire jedoch
unzutreffend. Wie oben erliutert, hatten die meisten der
grundlegenden Verinderungen bis 1997 bereits stattgefunden.
In der Hauptphase ab den spiten 8Oer Jahren tbten (i) dic
nationalen Gerichte; (i) der EuGH; und (iii) die Kommission
Druck auf das Vereinigte Kdnigreich aus, die Auslegung der
Betriebstibergangsrichtlinie zu idndern.

Anhang

Defiirion von ,, Wechsel des Dienstleisters™ in § 3 der TUPE-Ver-
ordnung von 2006:

3. = (1) Diese Verordnung gilt flic —

(b) den Wechsel cines Dienstleisters, wobel dies eine Situation ist,
m welcher —

(1) Akavitdten eingestelle werden, die von emer Person (,emem
Auftraggeber™) fur sich selbst ausgefihrt wurden, und stattdessen nun
von einer anderen Person (,einem Auftragnehmer®) fiir den Auftrag-
geber ausgefibrt werden;

(i) Aktivititen emgestellt werden, dic von einent Auftragnehmer
fiir den Auftraggeber ausgefiihvt wurden {unabhingig davon, ob dicse
Aktivititen zuvor von deni Auftraggeber fur sich selbst ausgefiihre
wurden), und stattdessen nun von einer anderen Person {,,einem nach-
folgenden Auftragnehmer™) ausgefiihrt werden; oder

(ii1) Akeivititen eingestelle werden, die von cinem Auftragnehmer
oder einem nachfolgenden Auftragnehmer fiir den Auftraggeber aus-
geflihrt wurden (unabhingig davon, ob diese Aktivititen zuvor von
dem Auftraggeber flir sich selbst ausgeflihre wurden), und stattdessen
nun vom Auftraggeber flir sich selbst ausgefiihre werden,

und m welcher die in Abs. 3 dargelegten Voraussetzungen erflille
werden.

(3) Die Voraussetzungen, auf die in Abs. 1 (b) verwiesen wird, sind,
dass —

(a) unmittelbar vor dem Wechsel des Dienstleisters —

(i) eine sich i Vereinigtes Konigreich befindende Gruppe von
Arbeitnehmern existiert, deren Hauptziel s ist, die entsprechenden
Aktivititen fir den Auftraggeber durchzufithren;

(ify der Auftraggeber beabsichtigt, die Aktivititen nach dem Weeb-
sel des Dienstleisters an den tbernchmenden Dienstleister zu liberge-
ben, soweit es sich nicht um e eimmaliges Ereignis oder eine kurz-
fristige Aufgabe handelt; und

(b) die entsprechenden Aknvigiten nicht avsschliefilich oder haupt-
sdchlich in dev Lieferung von Giitern an den Auftraggeber bestehen. ™

80) Wie in § 38 des Employment Rights Act 1999 vorgesehen.

81) Sache 324/86 Foreningen af Arbejdsledere i Damnaik v Daddy’s Dance
Hall [1988) ECR 739.
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