I8 HEUKING KUHN LUER WOJTEK

T TN

Masterstudiengang Wirtschaftsrecht: Individualarbeitsrecht

WS 2019/2020
17. und 24. Januar 2020

Betriebsibergang

Dr. Wilhelm Moll, LL.M. (Berkeley)
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Arbeitsrecht

RECHTSANWALTE UND STEUERBERATER


http://intranet/oe/PR/lizenzfreies Bildmaterial/Menschen, Hände/Gesellschaftsrecht_16_PersonenvorFenster.jpg
http://intranet/oe/PR/lizenzfreies Bildmaterial/Menschen, Hände/Gesellschaftsrecht_16_PersonenvorFenster.jpg

(1)

(2)

3)
(4)

(5)

(6)

I8 HEUKING KUHN LUER WOJTEK

§ 613a BGB

Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschéft auf einen anderen Inhaber Uber, so tritt dieser in die Rechte und Pflichten aus
den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhéltnissen ein. Sind diese Rechte und Pflichten durch Rechtsnormen eines
Tarifvertrags oder durch eine Betriebsvereinbarung geregelt, so werden sie Inhalt des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem neuen
Inhaber und dem Arbeitnehmer und durfen nicht vor Ablauf eines Jahres nach dem Zeitpunkt des Ubergangs zum Nachteil des
Arbeitnehmers geandert werden. Satz 2 gilt nicht, wenn die Rechte und Pflichten bei dem neuen Inhaber durch Rechtsnormen eines
anderen Tarifvertrags oder durch eine andere Betriebsvereinbarung geregelt werden. Vor Ablauf der Frist nach Satz 2 kénnen die
Rechte und Pflichten gedndert werden, wenn der Tarifvertrag oder die Betriebsvereinbarung nicht mehr gilt oder bei fehlender
beiderseitiger Tarifgebundenheit im Geltungsbereich eines anderen Tarifvertrags dessen Anwendung zwischen dem neuen Inhaber und
dem Arbeitnehmer vereinbart wird.

Der bisherige Arbeitgeber haftet neben dem neuen Inhaber fir Verpflichtungen nach Absatz 1, soweit sie vor dem Zeitpunkt des
Ubergangs entstanden sind und vor Ablauf von einem Jahr nach diesem Zeitpunkt fallig werden, als Gesamtschuldner. Werden solche
Verpflichtungen nach dem Zeitpunkt des Ubergangs fallig, so haftet der bisherige Arbeitgeber fur sie jedoch nur in dem Umfang, der
dem im Zeitpunkt des Ubergangs abgelaufenen Teil ihres Bemessungszeitraums entspricht.

Absatz 2 gilt nicht, wenn eine juristische Person oder eine Personenhandelsgesellschaft durch Umwandlung erlischt.

Die Klndigung des Arbeitsverhaltnisses eines Arbeitnehmers durch den bisherigen Arbeitgeber oder durch den neuen Inhaber wegen
des Ubergangs eines Betriebs oder eines Betriebsteils ist unwirksam. Das Recht zur Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses aus anderen
Grunden bleibt unberthrt.

Der bisherige Arbeitgeber oder der neue Inhaber hat die von einem Ubergang betroffenen Arbeitnehmer vor dem Ubergang in Textform
zu unterrichten Uber:

den Zeitpunkt oder den geplanten Zeitpunkt des Ubergangs,

den Grund fiir den Ubergang,

die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs fur die Arbeitnehmer und
die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen MalRnahmen.

S\

Der Arbeitnehmer kann dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses innerhalb eines Monats nach Zugang der Unterrichtung nach Absatz 5
schriftlich widersprechen. Der Widerspruch kann gegeniiber dem bisherigen Arbeitgeber oder dem neuen Inhaber erklart werden.
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BetriebslUbergang

- Allgemeine Tatbestandsvoraussetzungen -

— Veraul3erung von Wirtschaftsgutern
Ubergang einer auf Dauer angelegten wirtschaftlichen Einheit:
Wahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit.
(Berticksichtigung samtlicher den Vorgang kennzeichnender Tatsachen)

BlofRer Gesellschafterwechsel bzw. Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft ist kein Betriebsiuber-
gang (BAG 23.03.2017 - 8 AZR 91/15, NZA 2017, S. 981).

— ,Rechtsgeschaft”
# Anteilserwerb
# Gesamtrechtsnachfolge?
# Offentlich rechtlicher Organisationsakt
— § 324 UmwG
Spaltung (§ 123 UmwG), Vermbgensibertragung, Verschmelzung
(§ 613 aAbs. 1 und 4 - 6 BGB)

Siehe zum Verhéltnis eines umwandlungsbedingten Arbeitsverhéaltnistibergangs zu einem
betriebsiibergangsbedingten Arbeitsverhaltnisibergang: BAG 19.10.2017 - 8 AZR 63/16.
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§ 613a BGB
Gesamtabwagungs-Kriterien (,,7-Punkte-Katalog“)

Fortfihrung Organisationseinheit! Gesamtwurdigung: Identitatswahrung!
Kern des fur die Wertschépfung mafl3geblichen Funktionszusammenhangs

1. Art des betreffenden Betriebs oder Unternehmens

2. Materielle Betriebsmittel

3. Immaterielle Wirtschaftsguter

4. Fuhrungskrafte und Personal (Ubernahme der Hauptbelegschaft)

5. AulRenbeziehungen und Kundschaft

6. Ahnlichkeit der Tatigkeit nach und vor dem Ubergang unter
Berlcksichtigung von Arbeitsorganisation und Betriebsmethoden/
Produktionsmethoden

7. Dauer einer Unterbrechung der Betriebstatigkeit

Siehe dazu Junker, EuZA 2019, S. 45 ff.
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Gesamtschau und Kriterien

Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung

~Spijkers* EUGH 18.03.1986 - Rs.C-24/85: Schlachthofveraul3erung/Unterbrechung

,Christel Schmidt EuGH 14.04.1994 - Rs.C-392/92, Slg. 1 1004, S. 1311: Putzfrau als , Teilbetrieb®

L2Ayse Stzen“ EUGH 11.03.1997 - Rs.C-13/95, Slg. | 1997, S. 1259: Arbeitnehmer/Organisation/Reinigungsaktivitaten
,2Abler* EuGH 20.11.2003 - Rs.C-340/01, Slg. | 2003,S. 14023: Betriebsmittel/Krankenhausverpflegung

,Glney Gorres” EuGH 15.12.2005 - Rs.C-232/04, Slg. 1 2005, S. 11237: Fluggastkontrolle

,Klarenberg“ EUGH 12.02.2009 - Rs.C-466/07, Slg. | 2009, S. 803: Funktionszusammenhang/Selbstandigkeit

,2UGT-FSP“ EuGH 29.07.2010 - Rs.C-151/09, Slg. | 2010, S. 7591: Gesamtheit von Personen

,CLECE" EuGH 20.01.2011 - Rs.C-463/09, Slg. | 2011, S. 95: Insourcing Reinigungsarbeiten
,2Amatori“ EuGH 06.03.2014 - Rs.C-458/12: Betriebsteil als funktionell selbstandige wirtschaftliche Einheit
LADIF“ EuGH 26.11.2015 - Rs.C-509/14: Anlagennutzung/Rtickholung Transporteinheiten

,cepelnik® EuGH 13.11.2018 - Rs.C-33/17: Bewachungstatigkeit
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Betriebstubergang
- Betriebsteil -

Die Feststellung einer wirtschaftlichen Einheit als hinreichend strukturierte und selbstandige Gesamtheit
von Personen und Sachen zur Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck hangt nicht
davon ab, ob eine - beispielsweise gesetzliche - Aufgabe vollstandig oder Teile davon der betreffenden
Einheit Gbertragen sind. Der ,eigene® Zweck kann auch eine Teilaufgabe innerhalb einer groéR3eren
Aufgabenstellung sein, solange es sich nach den im Einzelfall mal3gebenden Umstanden der
vorzunehmenden Gesamtbewertung um eine wirtschaftliche Einheit i.S.d. § 613a BGB handelt.

Vgl. BAG 22.05.2014 - 8 AZR 1069/12, AP Nr. 452 zu § 613a BGB.

1.

Bei einem infrage stehenden Betriebsteiliibergang muss festgestellt werden, ob beim Veraulerer ein
Betriebsteil im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit bestanden hat.

Auch bei einem Betriebsteil muss es sich um eine Einheit handeln, die aus einer hinreichend
strukturierten und selbstdndigen Gesamtheit von Personen und/oder Sachen zur Ausltbung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck bestenht.

Dabei sind alle Umstdnde festzustellen und als Teilaspekte der vorzunehmenden
Gesamtbewertung zu Grunde zu legen. Eine isolierte Betrachtung einzelner Umstdnde darf nicht
erfolgen .

Vgl. BAG 21.08.2014 - 8 AZR 648/13, NZA 2015, S. 167.
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Betriebstbergang
- ldentitatspragung/ldentitatswahrung -

Der J. e.V. Rettungsdienst fir den Landkreis betrieb vier Rettungswachen. Er beschéaftigte 41
Arbeitnehmer/innen zu den Bedingungen der Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werks der
Evangelischen Kirche in Deutschland (AVR). Ende 2010 entschied sich der Landkreis, den Rettungsdienst
statt durch die beauftragte Einrichtung ab Juni 2011 selbst durchzuflhren. Er kindigte die mit dem J. e.V.
bestehenden Mietvertrage Uber die Rettungswachen, bestellte neue Rettungsfahrzeuge und schrieb die
Stellen im Rettungsdienst neu aus. Im Auswahlverfahren wahlte er aus 70 Bewerbern neben den bereits
zuvor beim J. e.V. tatigen 41 Beschaftigten etwas mehr als zehn neue Beschaftigte aus, um ein verandertes
Schichtmodell durchfiihren zu kdnnen. Er schloss mit allen Beschaftigten neue Arbeitsvertrage zum 01. Juni
2011 ab, die eine Probezeit vorsahen und eine Bezugnahme auf den Tarifvertrag fir den 6ffentlichen Dienst
(TVGD) enthielten. Die neuen Fahrzeuge kamen beim Landkreis ab dem 01. Juni 2011 zum Einsatz. Die von
dem J. e.V. im Jahr 2006 beschafften Rettungsfahrzeuge tUbernahm der beklagte Landkreis anders als die
Einrichtungsgegenstande der Rettungswachen nicht.

Das BAG hat anders als die Vorinstanz einen Betriebstbergang nicht mit der Begrtiindung verneint, allein die
sachlichen Betriebsmittel und insbesondere die Rettungsfahrzeuge seien fir den Betrieb des
Rettungsdienstes identitatspragend, da deren Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschopfung
erforderlichen Funktionszusammenhangs ausmache. Es hat darauf abgestellt, dass die gebotene
Gesamtbewertung aller mal3geblichen Kriterien ergebe, dass die wirtschaftliche Einheit ,Rettungsdienst® nach
dem Inhaberwechsel ihre Identitat nicht bewahrt habe.

(Rettungsfahrzeuge und Rettungspersonal)

Vgl. BAG 25.08.2016 - 8 AZR 53/15, NZA-RR 2017, S. 123 [,Rettungsdienst‘]
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Betriebsibergang: Ankntpfungspunkte und Falle

Fortfihrung Organisationseinheit! Gesamtwdrdigung: ldentitatswahrung
Kern des fur die Wertschopfung mafigeblichen Funktionszusammenhangs

Bsp.: Dachdeckerbetrieb - BAG 26.07.2007 - 8 AZR 769/06
Betriebsmittel nicht Kern! Gesamtumstande: Auftrage,
Konzepte, Kunden, Marktstellung, Organisation, Personal,
Trennung!

Bsp.: Facility Management - BAG 22.01.2009 - 8 AZR 158/07
Auftragsnachfolge # Betriebsubergang!
Einsatz von Betriebsmitteln?
Aufgabenverschiedenheit! Personalverschiedenheit!
Kundenidentitat? Fortfihrung ohne Unterbrechung?

Bsp.: Maschinenfabrik - BAG 23.09.2010 - 8 AZR 567/09
Betriebsmittelrelevanz, Personaltiberlassung!

Bsp.: Mobeleinzelhandel - BAG 13.07.2006 - 8 AZR 331/05
Einkaufs- u. Verkaufskonzept!
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Betriebstbergang

- Handel/Vertrieb -
BAG 18.09.2014 - 8 AZR 733/13 [Tankstelle]

TankstellenschlieBung mit Wechsel zum Automatikbetrieb an derselben Stelle.

Neuer6ffnung 800 m weiter mit gleichem, friherem Konzept. Erheblicher Teil der bisherigen
Stammkundschatft.

Malgeblichkeit der ganzlich neuen Betriebsmittel:
Erdtank, Fahrbahn, Shop, Uberdachung, Zapfsaulen.

Siehe auch Rechtsprechung zum Einzelhandel und zur Gastronomie!
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Betriebsteillibergang
- Abgrenzbarkeit und ldentitat einer wirtschaftlichen Einheit -
BAG 19.03.2015 - 8 AZR 119/14 (Lokalredaktion)

Unternehmensgruppe

M GmbH <— Zulieferung
(Mantelredaktion)

Aufhebungsvertrage fir 16 der 18

Lokalredakteure! Beschéftigung in der
Unternehmensgruppe!

Klage einer nicht bertcksichtigten Lokalredakteurin gegen

X GmbH (Kundigungsschutz)

Reprasentanz 1 (Feststellung Betriebstibergang)
x Erstellung Lokalteil

X Raumidentitat

X Mitarbeiter

x Technik

» Heuking Kihn Lier Wojtek -

X GmbH (31 AN)

. - Lokalteil (18 Redakteure) Bereiche B und H

. (3 Orte in B und 2 Orte in H)
- Anzeigen und Back Office

Beendigung Lokalredaktionen
Bezug der Lokalteile von 2 neu gegriindeten
Konzerngesellschaften als Subunternehmer

L U 1 fir Bereich B

U 2fur BereichH

Erstellung durch angestellte oder selbstandige
Redakteure

oder

Bezug von Reprasentanz 1 oder Reprasentanz 2
(Keine Arbeitnehmer! Agenturmeldungen oder Freie
Mitarbeiter)

10
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Betriebstibergang

- Abgrenzung und ldentitat einer wirtschaftlichen Einheit -
BAG 19.03.2015 - 8 AZR 119/14 [Lokalredaktion]

Lokalredaktion als Betriebsteil: Einheit von Personen und Sachen mit funktioneller und raumlicher
Abgrenzung

Fortbestehen der funktionellen Verkntpfung zwischen den Produktionsfaktoren mitsamt Erméglichung der
Fortsetzung der wirtschaftlichen Tatigkeit?

a)

b)

f)

Nichtbeibehaltung des Zwecks der Lokalredaktion in Repréasentanz 1:
Erstellung der Lokalteile flr Bereiche # Zuarbeit
(Lieferung an Produktionskdpfe. Diese erstellen den Lokalteil.)

Redaktionelle Verantwortung fur Erstellung des Lokalteils statt bei X GmbH bei U 1 bzw. U 2 und
jedenfalls nicht bei Reprasentanz 1

Ahnlichkeit der Tatigkeiten? Nein wg. bloRBer Zuarbeit!

Benutzung/ldentitat der Raumlichkeiten der Lokalredaktion in einem der friiheren Orte ohne
ausreichendes Gewicht!

Kriterium der Personalibernahme: Mitzahlen aller abhangigen Arbeitnehmer und freien
Mitarbeiter!!! Es fehlt aber an der nach Anzahl und Sachkunde wesentlichen Belegschatft!

Auftragsnachfolge/Kundschatft: Es ist nichts ibernommen worden (Subunternehmen und Zulieferung)

» Heuking Kihn Lier Wojtek - 11
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BetriebslUbergang
- Personalrelevanz -

BAG 22.05.2014 - 8 AZR 1069/12, AP Nr. 452 zu § 613a BGB

Kommt es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft an, kann eine strukturierte
Gesamtheit von Arbeitnenmern trotz des Fehlens nennenswerter materieller oder immaterieller
Vermogenswerte eine wirtschaftliche Einheit darstellen (Bsp.: Arbeitsvermittiung). Wenn eine
Einheit ohne nennenswerte Vermogenswerte funktioniert, kann die Wahrung ihrer Identitat nach
ihrer Ubernahme nicht von der Ubernahme derartiger Vermdgenswerte abhangen. Die Wahrung
der Identitat der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem Fall anzunehmen, wenn der neue
Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen nach Zahl
und Sachkunde wesentlichen Teil der Personals Gbernimmt.

Vergleichsfalle:

Bewachung: 40%, 50%, 61%, 66% Nein bei einfachen Tatigkeiten

66% Ja bei Erfahrungen, Kenntnissen, Qualifikationen

Ja bei 50% der Gesamtbelegschaft und 20% der Objektleiter
Hol- und Bringedienst: 75% Nein
IT-Service: Ja bei 50%+ der Fuhrungskrafte und der IT-Mitarbeiter
Reinigung: 60% Nein

85% und Vorarbeiter Ja

» Heuking Kihn Lier Wojtek - 12
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BetriebslUbergang
- Personalrelevanz -

,Callcenter”

1. Im Vordergrund der betrieblichen Tatigkeit eines Callcenters stehen die Kommunikation zwischen den
Kunden und den Mitarbeitern des Callcenters sowie die Kenntnisse dieser Kundenbetreuer. Den
sachlichen Betriebsmitteln (Bsp.: Telefonanlage) kommt im Callcenter keine entscheidende
Bedeutung fur die Identitat der wirtschaftlichen Einheit zu. Sie spielen neben der menschlichen
Arbeitskraft nur eine untergeordnete Rolle fir die wirtschaftliche Wertschopfung.

2. Ubernimmt ein neu gegrindetes Unternehmen die Aufgaben eines bisher fiir einen Konzern tatigen
Callcenters, so kann auch dann ein Betriebsiibergang vorliegen, wenn das neue Unternehmen das
Service-Angebot erweitert und deshalb eine Fortbildung der Gbernommenen Mitarbeiter notig wird.
Wenn dbernommene Mitarbeiter zur Erfillung ihrer Aufgaben Fortbildungsmalinahmen durchlaufen
mussen, rechtfertigt das fuir sich allein noch nicht die Annahme, dass ihre alten und neuen Téatigkeiten
nicht mehr &hnlich sind.

Vgl. BAG 25.06.2009 - 8 AZR 258/08, AP Nr. 373 zu § 613a BGB (Auftragsannahme und Kundenberatung.
Ohne Telefonanlage 80% des Personals).

Siehe auch BAG 21.05.2008 - 8 AZR 481/07: KH Service GmbH - Personalgestellung an KH - Identitats-
wahrung durch Personal und Téatigkeit!

» Heuking Kihn Lier Wojtek - 13



I8 HEUKING KUHN LUER WOJTEK

Betriebstubergang
- Auftragsnachfolge -

Die blo3e Auftragsnachfolge stellt flir sich genommen keinen Betriebstbergang dar. Entscheidend wird
vielmehr darauf abgestellt, ob eine wirtschaftliche Einheit den Inhaber gewechselt hat und der Neuinhaber
diese Einheit in gleicher Weise oder zumindest in vergleichbarer Weise wie der Altinhaber fir seine
wirtschaftlichen Zwecke nutzt, die wirtschaftliche Einheit also ihre Identitat, ihren Wiedererkennungswert
wahrt. Entscheidend ist demnach, ob durch die Ubernahme des wesentlichen Personals gleichzeitig auch
die Arbeitsorganisation und die Betriebsmethoden tlbernommen werden.

Siehe dazu etwa LAG Mecklenburg-Vorpommern 14.04.2015 - 2 Sa 85/14; ErfK/Preis, 19. Auflage 2019, §
613a BGB, Rdnr. 28, 37; Reinhard, RdA 2015, S. 321, 325.

Gesichtspunkt des wertbildenden Organisationszusammenhangs bzw. des fortbestehenden
Organisationsvorteils!

Beispiel: BAG 22.01.2009 - 8 AZR 158/07
Facility Management
Auftragsnachfolge # Betriebsiibergang!
Einsatz von Betriebsmitteln?
Aufgabenverschiedenheit! Personalverschiedenheit!
Kundenidentitat? Fortfihrung ohne Unterbrechung?

Siehe zur Auftragsvergabe Chandna-Hoppe, EuZA 2019, S. 255 ff.; Raab, EuZA 2019, S. 83 ff.

» Heuking Kihn Lier Wojtek - 14
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- Abgrenzung zur Auftragsnachfolge -
BAG 15.12.2011 - 8 AZR 197/11 [Bewachungsunternehmen]

Bewachungsauftrag fir finf Objekte (Objektschutz, Personenkontrollen, Pfortendienst,
Streifengange). 28 Arbeitnehmer im Einsatz flur diese funf Objekte. Drucker, Faxgerat, PC,
Scanner im Wachlokal. Neuvergabe des Bewachungsauftrags. Fortsetzung der Tatigkeit von
14 der 28 Arbeitnehmer bzw. 4 von 7 Arbeitnehnmern am Standort des Klagers.
Betriebsbedingte Kundigung durch den bisherigen Auftragnehmer. Klager begehrt nach
Nichtvorgehen gegen die betriebsbedingte Kindigung (88 4, 7 KSchG) die
Weiterbeschaftigung wg. Anderung der Planungen wahrend der Kiindigungsfrist im Sinne eines

Betriebslbergangs statt einer Betriebsstilllegung!

Siehe als ,Bewachungsfalle” ferner: BAG 22.01.1998 - 8 AZR 775/96; BAG 25.09.2008 - 8 AZR
607/07; BAG 23.05.2013 - 8 AZR 207/12; BAG 22.01.2015 - 8 AZR 139/14. Ubereinstimmend
EuGH 19.10.2017 - Rs.C-200/16, NZA 2017, S. 1379; EuGH 11.07.2018 - C-60/17.

* Heuking Kihn Lier Wojtek - 15
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Betriebstibergang

- Abgrenzung zur Auftragsnachfolge -
BAG 15.12.2011 - 8 AZR 197/11 [Bewachungsunternehmen]

Abschluss eines Bewachungsvertrags durch neuen Auftragnehmer

Ubernahme von Kunden- oder Lieferantenbeziehungen nur bei Zusammenspiel mit weiteren Umstanden!
Erfordernis zuséatzlicher Umstande:

- Ahnlichkeit/Gleichheit der Tatigkeit ohne Bedeutung.
Anders nur, wenn die Ubereinstimmung Ausdruck der vom Vorganger geschaffenen Arbeitsorganisation
ist und nicht blofR3 die Auftragstatigkeit betrifft.

- ldentitatspragende Betriebsmittel nicht bei Drucker, Faxgerat, PC, Scanner, Wachlokal.
Kern ist die ,Achtsamkeit® der Wachleute beim Einsatz. Ebenso zu Alarmanlage, Dienstkleidung,
Fahrzeuge, Pistolen, Sicherheitsausristung, Telefonanlage, Wachgebaude bereits BAG 25.09.2008 - 8
AZR 607/07, AP Nr. 355 zu § 613a BGB. Anders bei relevanten optischen Uberwachungseinrich-
tungen. Ebenso zu einem auf die besonderen Bedtirfnisse des Auftraggebers bezogenen und
nicht frei am Markt erhéltlichen, zentralen Alarmmanagementsystem mit zahlreichen
Uberwachungseinrichtungen BAG 23.05.2013 - 8 AZR 207/12, AP Nr. 441 zu § 613a BGB.

- Keine Ubernahme eines nach Anzahl und Sachkunde relevanten Teils der Belegschaft:
- - 50% der Gesamtbelegschaft und 20% der Objektleiter
- - 4 von 7 am Standort des Klagers ohne Objektverantwortlichen

- Nicht-Weiternutzung der Betriebsorganisation

* Heuking Kihn Lier Wojtek - 16
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Betriebstbergang
- Abgrenzung zur Auftragsnachfolge -

Fluggastkontrolle:

BAG 13.06.2006 - 8 AZR 271/05, AP Nr. 305 zu § 613a BGB

Schlachthoftatigkeit:

BAG 15.02.2007 - 8 AZR 431/06, AP Nr. 320 zu § 613a BGB

» Heuking Kihn Liuer Wojtek - 17
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Betriebslbergang

- Abgrenzung zur Funktionsnachfolge -
BAG 19.03.2015 - 8 AZR 150/14 [Zustelldienste]

H GmbH S GmbH
75% 25% 100%
X1 X2 X3 X4 SL GmbH
Zustellauftrag
Auftragsneuvergabe
Hauseingangsschliissel (unverzichtbar und nicht frei im Markt erhaltlich)
Konzern
7 von 57 AN

Neue Zustellgebiete und Zustellrouten
Direktbelieferung von Grof3kunden
Schlieung der Vertriebsstellen

» Heuking Kihn Lier Wojtek - 18
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Betriebstibergang

- Abgrenzung zur Funktionsnachfolge -
BAG 19.03.2015 - 8 AZR 150/14 [Zustelldienste]

Der Betriebstbergang i.S.v. 8§ 613a Abs. 1 BGB i.V.m. dem Unionsrecht setzt voraus, dass eine
bestehende wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat von einem neuen Rechtstrager
fortgefuhrt wird. Bei der Prifung, ob eine solche Einheit ihre Identitat bewahrt, missen samtliche den
betreffenden Vorgang kennzeichnenden Umstande bericksichtigt werden. Diese sind Teilaspekte der
vorzunehmenden Gesamtbewertung und muissen immer auf die Eigenart der zu prifenden
wirtschaftlichen Einheit bezogen werden, sie dirfen nicht isoliert betrachtet werden.

Beim Ubergang materieller Betriebsmittel ist nicht nur darauf abzustellen, ob sie fur die Durchfiihrung
des Betriebszwecks und der dafur auszutibenden Tatigkeiten wichtig oder unentbehrlich sind. Dies
kann auf Betriebsmittel zutreffen, die gleichwohl reine Hilfsmittel sind und nicht die Eigenart des
Betriebs pragen.

Ein klassisches Dienstleistungsunternehmen, bei dem die menschliche Arbeitskraft im Mittelpunkt
steht, verliert diese Eigenart nicht dadurch, dass zur Erbringung der Dienstleistung ein bestimmtes
Hilfsmittel unverzichtbar ist.

Im Fall der Ubernahme eines Auftrags, die fiir sich allein keinen Betriebsiibergang darstellt, missen
einzelne Umstande darauf geprft werden, ob sie durch die Konstellation einer Auftragsnachfolge
naturgemald ausgeldést werden. Eine Auftragsnachfolge bedeutet regelmallig einen identischen
Auftraggeber, eine nahtlose oder fast nahtlose Fortsetzung des Auftrags und eine grof3e Art der
Ahnlichkeit der Tatigkeiten.

Umstande, die beim neuen Auftragnehmer schon vor der Ubernahme des Auftrags vorgelegen haben,
sind schon deswegen vom friiheren Auftragnehmer nicht ,ubernommen®.
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BetriebslUbergang
- Betriebsflihrungsvertrag -

1. Ein Betriebstibergang i.S.d. § 613a Abs. 1 Satz BGB setzt einen Wechsel in der Person des
Inhabers des Betriebs voraus. Der bisherige Betriebsinhaber muss seine wirtschaftliche
Betatigung in dem Betrieb einstellen, der Ubernehmer muss die Geschéftstatigkeit tatsachlich
weiterfihren oder wieder aufnehmen.

2. Mal3geblich ist die Weiterfihrung der Geschaftstatigkeit durch diejenige Person, die nunmehr fir den
Betrieb als Inhaber ,verantwortlich® ist. Verantwortlich ist die Person, die den Betrieb im eigenen
Namen fuhrt und nach aul3en als Betriebsinhaber auftritt. Es kommt nicht allein darauf an, wer im
Verhéltnis zur Belegschaft als Inhaber auftritt, sondern auf die umfassende Nutzung des Betriebs nach
auf3en.

3. Ein ,echter® Betriebsfiihrungsvertrag, der dadurch gepragt ist, dass der Betriebsflihrer den Betrieb nur
aus abgeleitetem Recht im fremden Namen und fir fremde Rechnung fihren darf, begriindet keinen
Betriebstibergang. In diesen Fallen wird der Betriebsflihrer nicht verantwortlicher Inhaber des Betriebs.
Fir den Betriebstibergang ist nicht entscheidend, ob der Betriebsfiilhrer im Verhaltnis zu den
Arbeitnehmern (in Verkennung der Rechtslage) als deren Arbeitgeber auftritt. MalRgeblich ist die
umfassende Nutzung des Betriebs nach auf3en.

Val. BAG 25.01.2018 - 8 AZR 309 und 338 und 524/16.
Siehe kritisch dazu Rieble, NZA 2018, S. 1302 ff.
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Betriebstbergang
- Leiharbeitsunternehmen -

Ubernimmt ein Leiharbeitsunternehmen von einem anderen Leiharbeitsunternehmen lediglich
die bei einem bestimmten Entleiher eingesetzten Leiharbeitnehmer und setzt diese nunmehr
aufgrund des ebenfalls Ubernommenen Arbeithehmerlberlassungsvertrags weiterhin bei
diesem Entleiher ein, so stellt dies keinen Betriebsteiliibergang dar, weil die Gbernommenen
Leiharbeitnehmer flr sich allein betrachtet keinen lbergangsfahigen Betriebsteil dargestellt
haben.

Vgl. BAG 12.12.2013 - 8 AZR 1023/12
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Betriebstbergang
- Gemeinschaftsbhetrieb -

Es kann offenbleiben, ob ein Betriebslibergang auch auf einen gemeinschaftlichen Betrieb
mehrerer Betriebserwerber erfolgen kann. Ein gemeinsamer Betrieb mehrerer
Betriebserwerber muss die allgemeinen Voraussetzungen dieser Rechtsfigur erflllen. Es
mussen also die in einer Betriebsstatte vorhandenen materiellen und immateriellen
Betriebsmittel mehrerer Unternehmen fur einen einheitlichen arbeitstechnischen Zweck
zusammengefasst , geordnet und gezielt eingesetzt werden und der Einsatz der menschlichen
Arbeitskraft muss von einem einheitlichen Leitungsapparat gesteuert werden. Mindestens
stillschweigend miussen sich die Betriebserwerber zu einer gemeinsamen Fuhrung rechtlich
verbunden haben.

Vgl. BAG 10.11.2011 - 8 AZR 546/10
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Betriebsteilibergang
- Arbeitnehmerzugehdorigkeit -

,Prufungskaskade” =>

5.

Organisatorische Kriterien unabhangig davon, wem die Arbeit/Aufgabe zugute kommt
Ausgangspunkt vorrangig gemeinsamer Wille der Arbeitsvertragsparteien
Direktionsrecht des Arbeitgebers

Zuordnungsrecht auch im Vorfeld eines Betriebslibergangs. Grenze: Rechtsmissbrauch

Arbeitszeitanteile

Vgl. BAG 24.05.2005 - 8 AZR 398/04; BAG 24.08.2006 - 8 AZR 556/05; BAG 21.06.2012 - 8
AZR 181/11; BAG 21.02.2013 - 8 AZR 877/11; BAG 17.10.2013 - 8 AZR 763/12!

Befristete Versetzungen? Kurz zuvor erfolgte Versetzungen? Siehe dazu LAG K6in 04.12.2018
-4 Sa 962/17.
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Betriebstbergang
Rechtsfolgen-Ubersicht

1. Arbeitsverhaltnisiibergang: § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB

2. Kollektivvertragsregelungen: § 613a Abs. 1 Satze 2-4 BGB

3. Haftung: § 613a Abs. 2 und 3 BGB

4. Kindigungsverbot: § 613a Abs. 4 BGB

5. Unterrichtungspflicht: § 613a Abs. 5 BGB

6. Widerspruchsrecht: § 613a Abs. 6 BGB

Rechtsfolgendiskussion bei grenziberschreitenden Betriebsibergangen.

Bsp.: Arbeitsvertragsstatut, Ortswechsel
(Reinhardt-Kasperek/Domni, BB 2017, S. 2868 ff.)
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Arbeitsverhaltnisiibergang
(8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB)

Arbeitsverhaltnis zwischen Arbeitnehmer und ,Erwerber* automatisch ohne eine gesonderte ,Uberleitung®.
Eintritt des Arbeitsverhaltnisiibergangs ohne Ricksicht auf anderslautende Regelungen im Vertrag
zwischen ,Erwerber‘ und ,Ubertragendem*: BAG 20.03.2014 - 8 AZR 1/13. Keine Anderungen im
Arbeitsverhaltnis!

Abmahnungswirkungen

Arbeitnehmererfindungen

Ausgleichs-, Erstattungs- und Ruckzahlungsanspriiche
Ausschlussfristen

Betriebszugehorigkeit (EuGH 04.06.2017 - Rs.C-336/15)
Entgelt

Erfolgsorientierte Vergttung (Schirrmacher, RdA 2019, S. 174 ff.)
Klndigungsfristen

Nebenleistungen (Unmaoglichkeit? Zweck?)

Tatigkeit

,2Jnkundbarkeit"

Verweisungsklauseln

Zustimmung (8 85 SGB IX)?

Zwei-Wochen-Frist (§ 626 Abs. 2 BGB)

R
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Auswirkungen Betriebslbergang
- die Arbeits- und Nebenpflichten gegenltber dem bisherigen Arbeitgeber entfallen -

Kein Vertragsbruch gegeniber ,altem® Arbeitgeber bei Fortsetzung der (dann) Konkurrenz-
Tatigkeit durch Arbeitnehmer eines Betriebs- oder Betriebsteils nach Ubergang!

LAG Mecklenburg-Vorpommern 20.01.2015 - 2 Sa 59/14:

Der Arbeithenmer begeht keinen Vertragsbruch, wenn er seine Arbeitsleistung ohne Einhaltung
einer Kundigungsfrist einem anderen Arbeitgeber zur Verfugung stellt, weil es zu einem
Betriebsuibergang i.S.v. § 613a BGB gekommen ist, denn die Arbeitspflicht besteht seit dem
Betriebsiibergang gegentber dem neuen Arbeitgeber. Dies qilt auch dann, wenn der
Betriebslbergang in Zusammenhang mit einer Auftragsnachfolge steht und der
Betriebsiibergang gegen den Willen des Altarbeitgebers durch ein Zusammenwirken der
Belegschaft, des Auftragsnachfolgers und des Auftraggebers madglicherweise sogar
wettbewerbswidrig herbeigefthrt wurde.

Siehe zur ,feindlichen® Betriebsiibernahme auch Dimsic/Schwarz, NZA 2016, S. 1436 ff.
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Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

Geltung beim Betriebserwerber nach Ubergang des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses

Wettbewerbsmadglichkeit gegentber Betriebsveraul3erer aulder bel gesonderter
Absprache

Frage nach dem berechtigten geschaftlichen Interesse (8 74a Abs. 1 Satz 1
HGB) beim Betriebserwerber

Situation nach Widerspruch?

. Keine (analoge) Anwendung des 8§ 613a BGB in Hinblick auf die
Karenzpflicht im Falles eines Betriebstibergangs nach Beendigung des
Arbeitsverhéaltnisses. Auslegung der Wettbewerbsabrede im Sinne einer Geltung
fur Betriebserwerber ebenso wie flr Betriebsveraul3erer?

. Empfehlung: Ausdrickliche Klausel in der Wettbewerbsabrede!
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Haftung

Ruckstande im Arbeitsverhaltnis

Neuer Arbeitgeber: § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
Alter Arbeitgeber: 8§ 613a Abs. 2 BGB

Innenverhaltnis:
a) Ausdruckliche Regelung im Unternehmenskaufvertrag: Stichtagsprinzip!

b) Auslegung: Periodische Abgrenzung?

c) Gesamtschuldnerausgleich bei Fehlen einer (auch nicht im Auslegungswege zu
ermittelnden) Regelung im Unternehmenskaufvertrag: § 426 Abs. 1 BGB (es ist zu
prifen, ob ,ein anderes bestimmt” ist)

Inhalt, Systematik, Umstande des Unternehmenskaufvertrags

d) Achtung: Gesamtschuldnerprinzip beim Urlaub (str.)?
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Haftungsbeschrankung in der Insolvenz

1. BetriebsverauRerung nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens -
Gestaltungsmaoglichkeit!

2. Phasen
a) Anspruche bis Verfahrenseroffnung: )
= Insolvenzforderungen | Haftungsbeschrankung
(Versorgungsanwartschaften Insolvenzforderung
Pensions-Sicherungs-Verein) )

b) Anspriche zwischen Verfahrenseroffnung
und Betriebslibergang: BAG verneint Privilegierung!
- fir Falle der Masseunzuléanglichkeit offengelassen -
(BAG 19.05.2005 - 3 AZR 649/03; BAG 22.12.2009 - 3 AZR 814/07)

c) Anspriche ab Betriebslibergang
3. Haftungsbegrenzung wird durch spéatere Einstellung des Verfahrens nicht beseitigt!

Siehe auch EuGH 28.01.2015 - C-688/13 - Gimnasio Deportivo (Befreiung von Anspriichen aus der Zeit vor
Betriebsiibergang); Franzen, EuZA 2015, S. 445, 464.
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Kollektivvertragsregelungen

Kollektivrechtliche/Normative Fortgeltung

Betriebsvereinbarung

Bei einer identitatswahrenden Ubertragung eines Betriebs auf einen anderen Rechtstrager gilt
wie bei einer Betriebsvereinbarung der Inhalt einer Gesamtbetriebsvereinbarung normativ weiter,
wenn der Erwerber den Betrieb unverandert fortfihrt und der Gegenstand der
Gesamtbetriebsvereinbarung bei ihm nicht normativ geregelt ist. Setzt der Inhalt der
Gesamtbetriebsvereinbarung allerdings die Zugehorigkeit zu dem bisherigen Unternehmen
zwingend voraus, kann dies einer weiteren Geltung entgegenstehen.

Val. BAG 24.01.2017 - 1 ABR 24/15, NZA-RR 2017, S. 413; BAG 15.05.2015 - 1 AZR 763/13;
BAG 18.09.2002 - 1 ABR 54/01, NZA 2003, S. 670.

Die normative Weitergeltung einer Betriebsvereinbarung nach einem Betriebsiibergang scheidet
mangels Wahrung der Betriebsidentitat aus, wenn der ibernommene Betrieb in den Betrieb des
Erwerbers eingegliedert wird.

Val. BAG 12.06.2019 - 1 AZR 154/17, NZA 2019, S. 1203.
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Kollektivvertragsregelungen

Kollektivrechtliche/Normative Fortgeltung

Firmentarifvertrag:

Verbandstarifvertrage:

» Heuking Kihn Lier Wojtek -

Tarifvertrage
- § 613a BGB? Rspr.: Nein!
- Verschmelzungsfalle!

Keine kollektivrechtliche Fortgeltung mangels
Ubertragung/Ubertragbarkeit der Verbandsmitgliedschaft

Tarifgeltung bei beiderseitiger Tarifgebundenheit
iInnerhalb des jewelligen Geltungsbereichs

31
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Kollektivvertragsregelungen
Auffangvorschrift bei fehlender kollektiver Weitergeltung

§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB
—  Fortgeltung als ,Inhalt des Arbeitsverhaltnisses”
—  Anderungsmdglichkeit nach Ablauf eines Jahres
(die Jahresfrist ist weder in § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB noch in § 613a Abs. 4 BGB relevant)

§ 613a Abs. 1 Satz 3 BGB

Ablosung der Regelungen beim Erwerber

- BV durch BV

- BV durch TV

- TV durch TV

- TV nicht durch BV

ldentitat des Regelungsgegenstandes (BAG 12.06.2019 - 1 AZR 154/17)

Kein Gunstigkeitsprinzip: Verschlechterungsmadglichkeit (BAG 23.01.2019 - 4 AZR 445/17; BAG
12.06.2019 - 1 AZR 154/17)

Beiderseitige Tarifgebundenheit bei Ablésung durch TV

§ 613a Abs. 1 Satz 4 BGB
Vereinbarungsmoglichkeit vor Ablauf der Jahresfrist

Regelungsbestand im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs (BAG 16.05.2012 - 4 AZR 321/10; BAG
20.06.2012 - 4 AZR 657/10)

Bezugnahmeklausel mit Vorrang vor § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB
(BAG 17.11.2010 - 4 AZR 391/09)
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Kollektivvertragsregelungen
Mehrere Ubergange

Normen einer Betriebsvereinbarung, die aufgrund eines Betriebslbergangs gemal §
613a | 2 BGB in das Arbeitsverhaltnis mit dem Betriebserwerber transformiert wurden
,kbnnen bei einem nachfolgenden Betriebslibergang ebenfalls nur auf der Grundlage

von § 613a | 2 BGB auf das - auf den weiteren Betriebserwerber Ubergegangene -

Arbeitsverhaltnis zur Anwendung gelangen.

Vgl. BAG 12.06.2019 - 1 AZR 154/17, NZA 2019, S. 1203.
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Betriebsiibergang und Tarifeinheit

1. Keine § 4a TVG Wirkung von § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB im Erwerberbetrieb

2. Konnen im Veraul3ererbetrieb nach § 4a TVG verdrangte Tarifnormen nach § 613a Abs. 1
Satz 2 BGB im Erwerberbetrieb ,fortgelten™?

Str. => Ja z.B. Hohenstatt/Schuster, ZIP 2016, S. 5 ff: Miller-Bonanni, RdA 2016, S. 270,
273

=> Nein z.B. Moll, in: Henssler/Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 4. Auflage 2019, §
324 UmwG, Rdnr. 23.

Frage: ,Ubertragbarkeit* von BAG 22.04.2009 - 4 AZR 100/08? (Es fehlt bei/in § 4a TVG
m.E. an entspr. ,Konkurrenz“-Mechanismen)

3. Wir wirkt sich ein (anderer) Mehrheitstarifvertrag im Erwerberbetrieb aus? M.E. Abldsung
entspr. § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB.
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Personallberleitungsvertrage

Verpflichtet sich ein nicht tarifgebundener Betriebserwerber in einem so genannten
Personallberleitungsvertrag, alle arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten aus den zum
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnisses zu ibernehmen, erfasst dies auch
die dynamische Anwendung der bisher beim VeraufRerer durch eine dynamische
Verweisungsklausel in Bezug genommenen Tarifvertrage, wenn diese Regelung nach einer
Zustimmung des Arbeitnehmers zum Inhalt des weiteren Arbeitsverhaltnisses werden soll und
die Zustimmung erteilt wird.

Vgl. BAG 30.08.2017 - 4 AZR 95/14.
Mit einem Personallberleitungsvertrag, an dessen Abschluss der Betriebserwerber nicht
beteiligt ist, konnen 2zu seinen Lasten keine Rechte zu Gunsten der UuUbergeleiteten

Arbeitnehmer begrindet werden.

Vgl. BAG 13.12.2017 - 4 AZR 202/15, NZA 2018, S. 793.
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Bezugnahmeklauseln bel Betriebstbergang
(8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB)

Anwendungsvorrang vor Tarifvertragsgeltung und § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB aufgrund
Gunstigkeitsprinzip (BAG 17.11.2010 - 4 AZR 391/09, AP Nr. 391 zu § 613a BGB)

Arten/Auslegung/Inhalte

a) Rein statische Verweisung auf einen bestimmten Tarifvertrag

b) Grol3e dynamische Bezugnahmeklausel (Tarifwechselklausel)

c) Kleine dynamische Bezugnahmeklausel (BAG-Rspr.):
— bis 31.12.2001.: statische Wirkung (Voraussetzung: Tarifgebundenheit des die

Klausel verwendenden Arbeitgebers)

— ab 01.01.2002: unbedingte zeitdynamische Wirkung
(BAG 18.04.2007 - 4 AZR 652/05, AP Nr. 53 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag; BAG 07.12.2016 - 4 AZR 414/14, NZA 2017, S. 597; BAG 27.03.2018 - 4
AZR 151/15, NZA 2018, S. 1204))

War ein Tarifvertrag kraft einzelvertraglicher Bezugnahme auf das Arbeitsverhaltnis mit
dem BetriebsveraulRerer anwendbar, findet sein Inhalt nach § 613a | 1 BGB nach dem
Betriebslbergang als Individualvertragsrecht unverandert weiter Anwendung. Fir eine
,2analoge Anwendung von 8§ 613a | 3 BGB" auf Bezugnahmeklauseln ist kein Raum. Es
fehlt schon an einer Gesetzesliicke, die durch eine solche Analogie geschlossen werden
konnte (BAG 16.05.2018 - 4 AZR 209/15, NZA 2018, S. 1489).
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Bezugnahmeklauseln bel Betriebstbergang
(8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB)

Rechtsentwicklung zur kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel

Problemfeld: Art. 12 Abs.1 und Art 16 EU-GR Charta, Art. 3 Richtlinie 2001/23/EG?
EuGH 09.03.2006 - C-499/04, NZA 2006, S. 376 - Werhof

EuGH 18.07.2013 - C-426/11, NZA 2013, S. 835 - Alemo-Herron

EuGH 27.04.2017 - C-680/15 und C-681/15, NZA 2017, S. 571 - Asklepios

Kern des EuGH-“Auswegs”: Anerkennung der vom BAG suggerierten
Anpassungsmoglichkeit durch Anderungskiindigung im deutschen Recht! EuGH: ... ,sofern
das nationale Recht sowohl einvernehmliche als auch einseitige Anpassungsmaoglichkeiten
far den Erwerber vorsient.”
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Bezugnahmeklauseln bel Betriebstbergang
(8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB)

BAG-Ergebnis / Rechtsprechungsstand

Art. 3 RL 2001/23/EG in Verbindung mit Art. 16 GRCh steht dem Ubergang einer
dynamischen Bezugnahmeklausel auf den Erwerber eines Betriebs nicht entgegen, da dieser
sowohl die Arbeitsbedingungen einvernehmlich &ndern als auch - bei Vorliegen der
entsprechenden gesetzlichen Voraussetzungen (8 2 KSchG) - eine Anderungskundigung
erklaren kann. FUr eine diesbeziligliche Besserstellung eines Erwerbers gegenuber den
Maoglichkeiten eines Veraul3erers gibt es keinerlei rechtliche Veranlassung.

Vgl. BAG 30.08.2017 - 4 AZR 95/14, NZA 2018, S. 256.
Siehe ferner BAG 21.06.2018 - 6 AZR 38/17.

Praxisfrage: Anderungsmaglichkeiten des Erwerbers?

Siehe dazu Busch/Gerlach, BB 2018, S. 1780 ff.: Hohenstatt, in: FS Willemsen, 2018, S. 187
ff.; Moll/Katerndahl, Anm. zu BAG AP Nr. 139 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag;
Willemsen/Krois/Mehrens, RdA 2018, S. 151 ff.; E.M. Willemsen, in: FS Willemsen, 2018, S.
619 ff.

Formulierungs- bzw. Gestaltungsfrage: Abhangigkeit der Tarifanwendung von AG-
Tarifbindung (LAG Minchen 19.04.2018 - 3 Sa 690/17).
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Betriebslbergang und Sanierungstarifvertrag
Abschluss des Sanierungstarifvertrags in oder vor der Insolvenz/Krise — Betriebslbergang

1. Betriebsiibergang
— Auflésende Bedingung?
— Geschaftsgrundlage?
— Kundigungsmaoglichkeit?
— Betriebserwerber - Handlungsmaoglichkeiten?

2. Normative Weitergeltung bei firmenbezogenem Verbandstarifvertrag oder beim
Haustarifvertrag?
Folgefrage: Geltungsbereich (betriebs- oder unternehmensbezogen)

3. Transformation (8 613a Abs. 1 Satz 2 BGB) => BAG 22.04.2009 - 4 AZR 100/08
[Kollektivvertragliche Mechanismen in § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB]
Ablosung durch Tarifregelungen beim Betriebserwerber!

4. Geltung des Sanierungstarifvertrags kraft Bezugnahmeregelung:
Kleine dynamische Bezugnahmeklausel:
Wann kann es zum Tarifwechsel beim Erwerber kommen?
Grol3e dynamische Bezugnahmeregelung:
Was gilt, wenn der Erwerber nicht tarifgebunden ist?
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Kindigungsverbot
§ 613a Abs. 4 BGB

1. Keine Kiindigung wegen Betriebslibergangs

2. Moglichkeit der Kindigung aus sonstigen und insbesondere betriebsbedingten
Grinden

a) Rationalisierungs- und Sanierungskiindigungen

b) ,Erwerberkonzept®
Siehe dazu anschaulich etwa LAG KoIn 11.09.2013 -5 Sa 1128/12!
— Konzept / Sanierungsplan
# Forderung nach Belegschaftsverkleinerung
Maoglichkeit der Realisierbarkeit auch beim Veraul3erer?
Keine Beschrankung auf Vermeidung einer Betriebsstilllegung

c) Betriebsstilllegung (auch: geplant)
Abgrenzung: Betriebsltibergang - Betriebseinstellung
Siehe dazu anschaulich etwa LAG Berlin-Brandenburg 02.04.2014 - 15 Sa 275/14,
NZA-RR 2014, S. 422!

3. Anderung der Verhaltnisse: Wiedereinstellungsanspruch

4. Fortsetzungsanspruch bei von Anfang an unwirksamer Kindigung (Moll, in:
Kubler/Pritting/Bork, 8 128 InsO, Rdnr. 85 ff.)
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Betriebsstilllegung - Betriebslibergang

BAG 16.02.2012 - 8 AZR 693/10, AP Nr. 188 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung

1. Die Stilllegung des gesamten Betriebs gehdrt zu den dringenden betrieblichen
Erfordernissen i.S. von 8 1 Il 1 KschG, die einen Grund zur sozialen Rechtfertigung
einer betriebsbedingten Kiindigung abgeben kdnnen.

2. Erforderlich ist, dass der Arbeitgeber zum Zeitpunkt des Kiindigungsausspruchs den
ernsthaften und endgdltigen Entschluss gefasst hat, den Betrieb endgultig und nicht nur
vorrubergehend stillzulegen.

3. Eine Betriebsstillegung und ein Betriebsiibergang schliel3en sich gegenseitig aus.

4. Die Fortfihrung des Betriebs durch einen Betriebserwerber begriindet eine gegen die
Stilllegungsabsicht sprechende Vermutung, die der Arbeitgeber dadurch widerlegen
kann, dass er substantiiert darlegt, dass die Verauf3erung zum Zeitpunkt des
Ausspruchs der Kuindigung weder voraussehbar noch geplant gewesen ist. Dabel ist es
ohne Belang, ob die Betriebsfortfiihrung vor oder nach Ablauf der Kindigungsfrist
stattgefunden hat.

Siehe auch EuGH 07.08.2018 - C-472/16 [,Colino Siguenza“], NZA 2018, S. 1123
[Musikschule/Unterbrechung].
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Betriebstubergang
Wiedereinstellungsanspruch

1. Voraussetzung: Entstehung Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit wahrend Kindigungsfrist

a) Anwendung ursprunglich nur bei Betriebsiibergang in der Kundigungsfrist

b) Erweiterung auf Betriebsiibergang am Tag nach Ablauf der Klindigungsfrist bei
betriebsmittelarmen Betrieben (,Hauptbelegschaft®)

c) Erfordernisse ,Ubernahme der Hauptbelegschaft‘ und ,Betriebsiibergang unmittelbar
nach Kundigungsfrist® nicht mehr in jingerer Rechtsprechung

d) Es genugt der Entschluss bzw. die Planung in der Kindigungsfrist:
BAG 15.12.2011 - 8 AZR 197/11, NZA-RR 2013, S. 179!

2. Erloschen bei entgegenstehenden berechtigten Interessen des Arbeitgebers

a) Anderung des Anforderungsprofils des Arbeitsplatzes: BAG 04.05.2006 - 8 AZR 299/05,
NZA 2006, S. 1096

b) Besetzung des in Betracht kommenden Arbeitsplatzes mit anderem Arbeithehmer:
BAG 28.06.2000 — 7 AZR 904/98, NZA 2000, S. 1097

c) Keine Berufung auf Neubesetzung bei treuwidrig herbeigefiihrtem Wegfall der
Weiterbeschéaftigungsmadglichkeit je nach Einzelfallumstanden
— Besetzung des freien Arbeitsplatzes in Kenntnis des Wiedereinstellungsverlangens
— Keine Information des Arbeitnehmers tiber Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit

3. Frist zur Geltendmachung: 1 Monat ab Kenntniserlangung durch gekindigten Arbeithehmer
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Betriebslbergang
Fortsetzungsanspruch

1. Abgrenzung zum Wiedereinstellungsanspruch

a)
b)
C)

d)

Betriebsbedingte Kundigung trotz Betriebsubergangs (# Betriebsstilllegung)
Unwirksamkeit der betriebsbedingten Kiindigung

Kein Wiedereinstellungsanspruch mangels nachtraglicher Anderung kiindigungsrelevanter
tatsachlicher Umstande entgegen urspringlicher Prognose

Anspruch gegen Betriebserwerber auf ,Fortsetzung” des ungekundigten
Arbeitsverhaltnisses: BAG 27.01.2011 - 8 AZR 326/09, NZA 2011, S. 1162

2. Geltendmachung durch den Arbeitnehmer

a)
b)

C)
d)

Grundsatz: 1 Monat ab Kenntniserlangung von Betriebsiibergang

Fristbeginn nur bei Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB (zuféllige Kenntnis l0st Frist
nicht aus)

(in Fortsetzungssachverhalten findet typischerweise keine Unterrichtung statt)

offen, ob dies auch bei erfolgter, aber fehlerhafter Unterrichtung gilt???

Grenze der Verwirkung: BAG 27.01.2011 - 8 AZR 326/09, NZA 2011, S. 1162!
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8128 InsO

. Betriebsanderung nach Betriebstibergang

. MalRhahmen zu Gunsten des Erwerbers vor Betriebsiibergang
a) Interessenausgleich mit Namenliste
b) Beschlussverfahren

. Beteiligtenstellung des Erwerbers (§ 128 Abs. 1 Satz 2 InsO) im
Beschlussverfahren nach § 126 Abs. 1 InsO

. Rechtswirkungen (§ 128 Abs. 1 Satz 1 InsO)
a) Vermutungswirkung und Sozialauswahlprivilegierung
b) Feststellungswirkung

. Klarstellung fur Abgrenzung gegeniber Kindigung wegen Betriebslbergangs
(§ 128 Abs. 2 InsO)

Achtung: Rechtswirkung tritt nicht ein bei wesentlicher Anderung der Sachlage

(§ 128 i.V.m. § 125 Abs. 1 Satz 2 InsO)
(§ 128 i.V.m. § 127 Abs. 1 Satz 2 InsO)
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Auswirkungen auf ,,Unkundbare® beim VerauBerer

Der Arbeitgeber muss zur Vermeidung einer aul3erordentlichen Kindigung weder auf eine beschlossene
Organisationsmalinahme verzichten noch diese mit dem Ziel ,modifizieren®, dass Arbeitnehmer, deren
Arbeitsverhaltnisse tariflich ordentlich unktindbar sind, weiterbeschaftigt werden kbnnen. Deshalb ist er
grundsatzlich nicht verpflichtet, eine ,Personalgestellung” - ggf. unter Zahlung der Differenzvergitung - in
seine Uberlegungen einzubeziehen, wenn er eigene Arbeitnehmer tiberhaupt nicht mehr beschaftigen
mochte. Etwas anderes kann sich aus einem besonders ausgestalteten Sonderkindigungsschutz ergeben.

Es muss nicht auf missbrauchlichen Erwagungen beruhen, dass ein Arbeitgeber diejenigen Arbeitnehmer, die
eine Verschlechterung ihrer Arbeitsvertrage abgelehnt haben, zunachst in einem Arbeitsbereich
zusammenfasst, diesen Bereich sodann zu einem eigenen Betrieb verselbstandigt und ihn anschliel3end an
ein anderes Unternehmen verpachtet.

Spaltet der Arbeitgeber seinen Betrieb, in dem ein Betriebsrat gewahlt ist, in zwei Betriebe auf, die
anschlieRend identitatswahrend auf andere Gesellschaften i.S.v. § 613a BGB Ubergehen, und widersprechen
einzelne Arbeitnehmer dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses, ist zu ihrer beabsichtigten Kiindigung durch
den Veraul3erer regelmalig kein Betriebsrat anzuhéren. Die beim Veraulerer verbleibenden Arbeitnehmer
gehdren aufgrund ihres Widerspruchs keinem Betrieb mehr an, flr den Gbergangsweise ein volimandatierter
Betriebsrat i.S.v. § 21a BetrVG bestiinde. Der vor der Betriebsaufspaltung amtierende Betriebsrat muss in
der Regel auch nicht kraft eines Restmandats gemaf § 21b BetrVG beteiligt werden.

Vgl. BAG 24.09.2015 - 2 AZR 562/14, NZA 2016, S. 366.
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Kindigungsschutzklage
- Passivlegitimation -

Geht ein Betrieb oder Betriebsteil nach dem Ausspruch einer Kindigung durch den
Insolvenzverwalter auf einen anderen Inhaber Uber, kann die Kundigungsschutzklage auch
dann gegen den Insolvenzverwalter gerichtet werden, wenn der Ubergang schon vor
Klageerhebung stattgefunden hat. In einem solchen Fall wirde - unterstellt, es lage ein
Betriebslibergang vor - der neue Inhaber das Arbeitsverhaltnis in gekindigtem Zustand

ubernehmen und musste sich das Ergebnis der Klindigungsschutzklage zurechnen lassen.

Vgl. LAG Nurnberg 09.12.2014 - 6 Sa 550/14
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Aufhebungsantrag
- Passivlegitimation -

Im Falle eines nach Kuindigungszugang, aber noch vor dem Auflésungszeitpunkt eintretenden
Betriebsiibergangs und damit Wechsels der Arbeitgeberstellung ist ,Arbeitgeber® i.S.d. 8§ 9 KSchG der
Betriebserwerber und nicht mehr der VeraulRerer. Dem Betriebsveraul3erer fehlt in diesem Fall fur
einen nach dem Betriebslbergang gestellten Auflosungsantrag des Arbeitnehmers die Passivlegitimation
und fur den arbeitgeberseitigen Auflosungsantrag die Aktivlegitimation.

Kindigt der BetriebsveraufRerer und findet wahrend des Kindigungsschutzrechtsstreits mit ihm, aber
noch vor Ablauf der Kiindigungsfrist und damit vor dem Auflésungszeitpunkt ein Betriebslibergang statt,
muss dem Erwerber als neuem ,Arbeitgeber” der Parteibeitritt zwecks Stellens eines Auflésungsantrages
maoglich sein. Dies gilt aufgrund der Sonderregelung des 8 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG auch och in der
Berufungsinstanz und im Wege der - Uber § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO hinaus - noch bis zum Schluss der
letzten mindlichen Berufungsverhandlung zulédssigen Anschlussberufung.

Dem Betriebserwerber ist auch noch im Berufungsrechtszug zum Zwecke des Stellens eines
Aufldsungsantrags der Parteibeitritt auf Beklagtenseite im Kindigungsschutzrechtsstreit zwischen
Arbeitnehmer und Betriebsveraul3erer im Wege der Anschlussberufung moglich. Entgegenstehende
Zivilprozessuale. Regelungen werden durch die Sonderregelung des 8 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG insoweit
tberlagert und verdrangt.

Allerdings muss sich der Betriebserwerber im Auflosungsprozess die zur Unbegrindetheit des
Aufldsungsantrags nach 88 9 Abs. 1 Satz 2, 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG fuhrende Unwirksamkeit der noch
vom Betriebsveraul3erer ausgesprochenen Kindigung aus anderen Grinden als ihrer Sozialwidrigkeit
entgegenhalten lassen. Er kann insoweit nicht besser stehen als der kiindigende Betriebsveraul3erer,
wenn dieser selbst flr einen Auflosungsantrag aktivliegitimiert ware.

Vgl. LAG Diusseldorf 03.07.2018 - 3 Sa 553/17.
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Aufhebungsvertrage

Grundsatz: Jal

Keine wahrheitswidrige Vorspiegelung einer Betriebsstilllegung.

Der Vertrag muss auf das Ausscheiden gerichtet sein und darf nicht nur auf eine
Beseitigung der Kontinuitat der Arbeitsbedingungen abzielen.

Keine Umgehung der Sozialauswahl|???
. LEMGOER MODELL

. TRANSFERGESELLSCHAFT
(Dreiseitiger Vertrag)

Differenzierung:

- Fortsetzung

- Nichtfortsetzung

- ,Risikogeschaft”

Kein Scheingeschaft
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Aufhebungsvertrage

BAG 25.10.2012 - 8 AZR 575/11, AP Nr. 46 zu § 620 BGB Aufhebungsvertrag:

1.

Der Abschluss eines Aufhebungsvertrages mit einem Betriebsveraul3erer und damit zusammenhangend
der Abschluss eines Arbeitsvertrages mit einer Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft (BQG) ist
trotz eines anschlieRenden Betriebsiibergangs grundséatzlich wirksam, wenn die Vereinbarung auf das
endgultige Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Betrieb gerichtet ist. § 613a BGB wird jedoch
umgangen, wenn der Aufhebungsvertrag die Beseitigung der Kontinuitat des Arbeitsverhéltnisses bei
gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes bezweckt, weil zugleich ein neues Arbeitsverhaltnis vereinbart
oder zumindest verbindlich in Aussicht gestellt wurde.

Schliel3t ein Arbeitnehmer im Fall eines Betriebsiibergangs mit dem Betriebsveraul3erer einen
Aufhebungsvertrag und gleichzeitig mit dem Betriebserwerber einen Arbeitsvertrag, so ist der
Aufhebungsvertrag wegen Umgehung des § 613a BGB nichtig.

Dies gilt auch dann, wenn dem Arbeitnehmer im Zusammenhang mit dem Abschluss des
Aufhebungsvertrags vom Betriebserwerber ein neues Arbeitsverhaltnis verbindlich in Aussicht gestellt
wird oder es fir den Arbeitnehmer nach den gesamten Umstanden klar gewesen ist, dass er vom
Betriebserwerber eingestellt werde. Diese Umstande hat der Arbeitnehmer darzulegen und ggf. zu
beweisen.

Dies gilt auch , wenn der Arbeitnehmer die Umgehung des § 613a BGB damit begriindet, es sei zwar
nicht ausdrtcklich ausgesprochen worden, jedoch nach den gesamten Umstanden klar gewesen, dass er
vom Betriebserwerber eingestellt werde. Diese Umstande hat der Arbeitnehnmer nédher darzulegen und
ggf. zu beweisen. Auch in diesem Falle liegt die objektive Zwecksetzung des Aufhebungsvertrages in der
Beseitigung der Kontinuitat des Arbeitsverhaltnisses bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes.
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Anderungsvertrage/Erlassvertrage

Inhaltskontrolle bei Verschlechterung
Erfordernis sachlicher Griinde
Anlegung eines strengen Mal3stabs
Enge Voraussetzungen
Differenzierung:

- Anderung fir die Zukunft
- Erlass aufgelaufener Verbindlichkeiten

ANDERS: Verschlechterungen nach Betriebstibergang (LAG Mecklenburg-
Vorpommern 11.03.2015 - 3 Sa 128/14)

ABER: Unverzichtbarkeit bereits zuvor entstandener tariflicher Anspriche
(BAG 12.12.2014 - 4 AZR 317/12, NZA 2014, S. 613)
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§ 613a Abs. 5 BGB

Form der Unterrichtung

4 R

,Personnel Services" als
Absenderangabe gentigt
nicht mangels
Erkennbarkeit des

Erklarenden

. /

» Heuking Kihn Lier Wojtek -
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NS /
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NS / /
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Unterrichtung nach 8§ 613a Abs. 5 BGB
Allgemeine Grundsatze

prazise, vollstandig, zutreffend

verstandlich

eine bloRe Gesetzeswiedergabe ist nicht ausreichend

Besonderheiten des einzelnen Arbeitsverhaltnisses auch bei Standardschreiben
Kenntnisstand von Erwerber und Veraul3erer im Informationszeitpunkt

es muss auch das mitgeteilt werden, was unbekannt oder unsicher ist
Falschinformation: Kernbereiche und Randbereiche ohne Unterschied

Fehlerrisiko auch in Bezug auf Erlauterung der Rechtslage

* Heuking Kihn Lier Wojtek - 52



Rechtliche,
wirtschaftliche
und soziale
Folgen

Nr. 3
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Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB
Ausdruckliche gesetzliche Inhaltsforderungen

Grund fur den
Ubergang

Nr. 2

In Aussicht
genommene
MalRnahmen

Nr. 4
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§ 613a Abs. 5 BGB
Nr. 1. Zeitpunkt
Nr. 2: Grund

Nr. 1:

Nennung des geplanten Ubergangszeitpunktes!

Zeitraum?

Nr. 2:

* Rechtsgeschaftliche Grundlage (Bsp.: Miet- oder Pachtvertrag)
* Skizzenartige Darlegung der unternehmerischen Erwagungen

* Nicht umfasst sind die unternehmerischen Motive im Einzelnen

» Heuking Kihn Lier Wojtek -
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Nr. 3. Rechtliche Folgen

Arbeitsverhaltnistibergang

Pflichten/Rechte aus dem Arbeitsverhaltnis
Versorgungsanwartschaften

Gesamtschuldnerschaft des Ubernehmers und des VeraulRRerers
Haftungsfolgen § 613a Abs. 2 BGB

Kindigungsschutz (LAG Duisseldorf 09.01.2018 - 3 Sa 251/17)

Betriebsverfassungsrechtliche Strukturen (Anderung von Betriebsverfassungsorganen:;
Bestehen/Nichtbestehen eines Betriebsrats)

Betriebsvereinbarungen

Tarifvertrage
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Nr. 3. Wirtschaftliche Folgen

Bisherige und kunftige Geschaftsaktivitaten des Betriebserwerbers
Bonitatsrisiko? Insolvenzgefahr?

Nichtlibergang wesentlicher Sachwerte

Nichtibernahme des Betriebsgrundstticks

Nichtibernahme von Patenten

Konzernverflechtungen: Einbindung des Ubergegangene Betriebsteils in den
Erwerber-Konzern

Relevanz erfolgsabhangiger Vergutung

Sozialplanprivilegierung nach § 112a Abs. 2 BetrVG (BAG 15.12.2016 - 8 AZR
612/15, NZA 2017, S. 783)
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Nr. 3. Soziale Folgen

* Nichtbestehen eines Betriebsrates beim Erwerber

* Wesentliche Anderungen von Arbeitsbedingungen
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§ 613a Abs. 5 BGB
Nr. 4: In Aussicht genommene Malinahmen

Planungen Uber Interessenausgleiche und Sozialplane
Entlassungen oder Versetzungen

MalRnahmen zur beruflichen Weiterentwicklung (Bsp.: Weiterentwicklungs-

maflnahmen im Zusammenhang mit geplanten Produktionsumstellungen)
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Unterrichtung nach 8§ 613a Abs. 5 BGB
Information Uber Erwerb und Erwerber

Gegenstand bzw. Gegenstande des Betriebstibergangs
Nichtibernahme von Sachwerten wie z.B. des Betriebsgrundstiicks oder von Patenten

Erwerber. Adresse, Firmenbezeichnung, Firmensitz, Geschaftsleitungsorgane, Personen mit
Personalkompetenz

Geschaftsaktivitdten des Erwerbers in Vergangenheit und Zukunft

Sonderumstéande wie z.B.: § 112a Abs. 2 BetrVG, Konzernverflechtungen

Siehe etwa BAG 14.11.2013 - 8 AZR 824/12
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§ 613a Abs. 5BGB
Information Uber Widerspruchsrecht und Folgen

Bestehen des Widerspruchsrechts
AuslUbung des Widerspruchs (Schriftform, Frist und Adressaten)

Folgen der Ausuibung wie z.B. betriebsbedingte Klindigungsmadglichkeit mit
evtl. resultierenden Sozialanspriichen

Plane im Fall einer Vielzahl von Widersprichen
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§ 613a Abs. 5BGB
Information Gber mittelbare Folgen

§ 613a BGB gebietet eine Information des Arbeitnenmers auch Uber die mittelbaren Folgen

eines Betriebslibergangs, wenn diese fiir einen moglichen Widerspruch gegen den Ubergang

des Arbeitsverhaltnisses bei objektiver Betrachtungsweise relevant sein kbnnen. Eine

Unterrichtung Uber komplexe Rechtsfragen ist dann nicht fehlerhaft, wenn der Arbeitgeber zu
Ihnen nach angemessener Prifung der Rechtslage, die ggf. die Einholung von Rechtsrat tber
die hochstrichterliche Rechtsprechung verlangt, eine rechtlich immerhin vertretbare Position

einnimmt.

Vgl. BAG 26.03.2015 - 2 AZR 783/13.
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§ 613a Abs. 5BGB
Information Gber Sozialplanprivilegierung

Die Sozialplanprivilegierung des neuen Inhabers nach 8§ 112a Il 1 BetrVG ist eine mit dem Betriebstbergang verbundene
veranderte rechtliche Situation, die nach 8§ 613a V Nr. 3 BGB im Unterrichtungsschreiben mitgeteilt werden muss, weil sich
hieraus wirtschaftliche Folgen fir die betroffenen Arbeitnehmer ergeben.

Eine fehlende Information Uber die Sozialplanprivilegierung des neuen Inhabers nach 8§ 112a Il 1 BetrVG fihrt dazu, dass die
einmonatige Widerspruchsfrist nach § 613a VI 1 BGB nicht in Lauf gesetzt wird. Dieser Mangel der Unterrichtung begriindet
aber kein zeitlich unbegrenztes Widerspruchsrecht, das ggf. bis zur Grenze der unzulédssigen Rechtsaustibung (8 242 BGB)
ausgeubt werden koénnte. Vielmehr tritt mit dem Ablauf des Privilegierungszeitraums von vier Jahren seit der Grindung des
neuen Inhabers eine rechtliche Zasur ein. Danach besteht kein wechselseitiger Bezug mehr zwischen der Verpflichtung,
uber eine Sozialplanprivilegierung des Erwerbes nach 8§ 112a Il BetrVG zu unterrichten und dem Widerspruchsrecht nach §
613a VI BGB. Dies fuhrt dazu, dass mit Ablauf des Privilegierungszeitraums nach 8 112a Il 1 BetrVG dieser
Unterrichtungsfehler kraft Gesetzes geheilt ist und im Hinblick auf diesen Unterrichtungsfehler entsprechend § 613a VI 1
BGB eine Widerspruchsfrist von einem Monat anlauft.

Die im Fall der nicht ordnungsgemaéaf3en Unterrichtung lber die Sozialplanprivilegierung des neuen Inhabers geltende
einmonatige Widerspruchsfrist entsprechend § 613a VI 1 BGB beginnt mit Ablauf des Privilegierungszeitraums von vier
Jahren seit der Griindung des neuen Betriebsinhabers. Grindung i.S.v. § 112a |l 1 BetrVG ist gemald § 112a Il 3 BetrVG der
Zeitpunkt der Aufnahme der Erwerbstatigkeit, die nach § 138 AO dem Finanzamt mitzuteilen ist. Diese ist jedenfalls mit der
Ubernahme des Betriebs anzunehmen.

Vgl. BAG 15.12.2016 - 8 AZR 612/15, NZA 2017, S. 783.
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Rechtsfolgen

einer
fehlenden oder unrichtigen oder unvollstandigen
Unterrichtung

1. Pflichtverletzung: Schadenersatz (Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens:
Klocke, RdA 2017, S. 311 ff.)

2. die Frist zur Austbung des Widerspruchsrechts beginnt nicht zu laufen;
der Widerspruch kann grundsatzlich auch nach dem Betriebsubergang
noch jederzeit erfolgen
Grenze: Verwirkung

Vgl. BAG 22.06.2011- 8 AZR 752/09, NZA-RR 2012, S. 507; BAG 15.03.2012 -
8 AZR 700/10, NZA 2012, S. 1097.

Sonderfall: Fristenlauf nach Ablauf des Privilegierungszeitraums des § 112a Abs. 2 BetrVG
(BAG 15.12.2016 - 8 AZR 612/15, NZA 2017, S. 783)
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§ 613a Abs. 6 BGB
Widerspruchsrecht

Das Widerspruchsrecht ist aus dem nach Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten Interesse des
Arbeitnehmers an der Achtung der ausgetibten Arbeitsplatzwahl abzuleiten. Es handelt sich
um eine nationalstaatliche Regelung. Das Widerspruchsrecht ist nicht unionsrechtlich
ausgestaltet, und die Rechtsfolgen eines Widerspruchs richten sich nach nationalem Recht.
Vgl. BAG 16.07.2015 - 8 AZR 266/13, NZA 2016, S. 250.

Verzichtsmdglichkeit nach Betriebstibergang/Kenntnis! Vgl. BAG 28.02.2019 - 8 AZR 201/18,

NZA 2019, S. 1279; LAG Niedersachsen 05.02.2018 - 8 Sa 831/17, NZA-RR 2018, S.411. Es
gelten hohe Anforderungen (Einverstandnis # Verzicht). Offen, ob vorherige ordnungsgemalie
Unterrichtung erforderlich ist!

Siehe auch BVerfG 128, S. 157 = NJW 2011, S. 1427 [Universitatsklinikum Giel3en und
Marburg].

Siehe ausfuhrlich zum Widerspruchsrecht Hexel, in: FS Moll, 2019, S. 251 ff.
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Verwirkung des Widerspruchsrechts (1)

BAG 15.03.2012 - 8 AZR 700/10, NZA 2012, S. 1097:

1.

Liegen zwischen der fehlerhaften Unterrichtung zum Betriebstibergang und der Erklarung des
Widerspruchs gegen den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses sechseinhalb Jahre, so ist von einem
besonders schwerwiegend wirkenden Zeitmoment auszugehen.

Je mehr Zeit seit dem Zeitpunkt des Betriebslibergangs verstrichen ist und je langer der
Arbeitnehmer bereits fir den Erwerber gearbeitet hat, desto geringer sind die Anforderungen an das
Umstandsmoment bei der Frage der Verwirkung.

Der widerspruchslosen Weiterarbeit flr die Betriebserwerberin ist ein Erklarungswert im Sinne des
Umstandsmoments regelmaldig nicht beizumessen. Dies schlief3t Ubliche Anpassungen der
Vertragsregelungen ohne grundlegende Anderungen des rechtlichen Bestandes der
Arbeitsverhaltnisse mit ein.

Ein Umstandsmoment von geringem Gewicht kann es darstellen, wenn Uber Jahre hinweg ein
Konflikt mit der Betriebserwerberin ausgetragen wird, der seine Ursache gerade in einer veranderten
Rechtslage bei der Betriebserwerberin hat. In einer solchen Konstellation kann die Erklarung des
Widerspruchs oder zumindest die Erklarung seines Vorbehaltes naheliegen. Wird dennoch das
Thema ausgespart, kann dies zu einem Umstand fuhren, auf Grund dessen der Betriebsveraul3erer
darauf vertrauen durfte, ein Widerspruch werde nicht oder nicht mehr erklart.
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Verwirkung des Widerspruchsrechts (2)

BAG 24.08.2017 - 8 AZR 265/16:

Wurde der Arbeitnehmer zwar nicht ordnungsgemafd i.S.v. 8 613a Abs. 5 BGB unterrichtet, aber im Rahmen einer
Unterrichtung nach 8§ 613a Abs. 5 BGB von dem bisherigen Arbeitgeber oder dem neuen Inhaber Gber den mit dem
Betriebstibergang verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Mitteilung des Zeitpunkts oder des geplanten
Zeitpunkts sowie des Gegenstands des Betriebsibergangs und des Betriebstibernehmers (grundlegende Informationen) in
Textform in Kenntnis gesetzt und Uber sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB belehrt, fiihrt eine widerspruchslose
Weiterarbeit bei dem neuen Inhaber Uber einen Zeitraum von sieben Jahren regelmafig zur Verwirkung des
Widerspruchsrechts. Der fir die Verwirkung mal3gebliche Zeitraum der widerspruchslosen Weiterarbeit bei dem neuen
Inhaber beginnt frihestens mit dem Betriebstibergang. L&uft die Frist des § 613a Abs. 6 BGB erst nach dem
Betriebstibergang ab, ist der Zeitpunkt des Ablaufs dieser Frist mal3geblich.

BAG 21.12.2017 - 8 AZR 700/16:

Haben der bisherige Arbeitgeber und/oder der neue Inhaber den Arbeitnehmer zwar nicht ordnungsgemafld i.S.v. 8 613a
Abs. 5 BGB unterrichtet, ihn aber im Rahmen einer Unterrichtung nach 8 613a Abs. 5 BGB Uber den mit dem
Betriebstibergang verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Mitteilung des Zeitpunkts oder des geplanten
Zeitpunkts sowie des Gegenstands des Betriebsiibergangs und des Betriebstibernehmers in Textform in Kenntnis gesetzt
und Uber sein Widerspruchsrecht nach 8§ 613a Abs. 6 BGB belehrt, hat eine widerspruchslose Weiterarbeit bei dem neuen
Inhaber Uber einen Zeitraum von sieben Jahren regelmallig die Verwirkung des Widerspruchsrechts zur Folge. Die
Annahme der Verwirkung des Widerspruchsrechts setzt in einem solchen Fall nicht voraus, dass die Unterrichtung tber den
Betriebstibernehmer den Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB genugt. Vielmehr genlgt es grundsatzlich, dass der neue
Inhaber namentlich zutreffend bezeichnet und dadurch hinreichend individualisiert worden ist.

Siehe dazu Bauer/Ernst, NZA 2018, S. 1243. ff.

» Heuking Kihn Lier Wojtek - 66



I8 HEUKING KUHN LUER WOJTEK

Widerspruchsrecht bei weiterem Betriebstubergang (1)

Der Arbeitnehmer kann den Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses gemald § 613a
Abs. 6 Satz 2 BGB nur gegentiber dem bisherigen Arbeitgeber und dem neuen Inhaber erklaren. ,Neuer
Inhaber* i.S.v. § 613a Abs. 6 Satz 2 BGB ist stets derjenige, der beim letzten Betr Betriebstbergang den Betrieb
erworben hat. ,Bisheriger Arbeitgeber* i.S.v. § 613a Abs. 6 Satz 2 BGB kann nur derjenige sein , der bis zum
letzten Betriebstibergang, also vor dem neuen Inhaber den Betrieb innehatte und nicht mehr der vormalige
Arbeitgeber, also nicht mehr der Arbeitgeber, mit dem bis zu dem dem letzten Betriebsiibergang
vorangegangenen Betriebstibergang ein Arbeitsverhaltnis bestand.

8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB knupft an die objektive Rechtslage zum Zeitpunkt des jeweils letzten
Betriebstibergangs und nicht an eine fiktive Rechtslage an, die bestehen wiirde, wenn der Arbeitnehmer ein
etwa noch bestehendes Recht zum Widerspruch bezogen auf den vorangegangenen Betriebsuibergang
ausgeubt hatte.

Kommt es nach dem Betriebstbergang zu einem weiteren Betriebstibergang und hat der Arbeitnehmer bis
dahin dem an den vorangegangenen Betriebsubergang geknlpften Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
nicht widersprochen, verliert der vormalige Arbeitgeber seine Eigenschatft als ,bisheriger” Arbeitgeber i.S.v. 8§
613a Abs. 6 Satz 2 BGB an den Zwischenerwerber. Will der Arbeitnehmer in einem solchen Fall mit einem
Widerspruch einen Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses mit dem vormaligen Arbeitgeber bewirken, muss er
deshalb zunachst erfolgreich dem mit dem letzten Betriebstibergang verbundenen Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses auf den neuen Inhaber widersprechen. Nur dann kdnnen der vormalige Arbeitgeber
seine Stellung als ,bisheriger Arbeitgeber” i.S.v. § 613a Abs. 6 Satz 2 BGB und der Zwischenerwerber seine
Eigenschaft als ,neuer Inhaber” i.S.v. § 613a Abs. 6 Satz 2 BGB - beide auf den vorangegangenen
Betriebstibergang bezogen - wiedererlangen.
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Widerspruchsrecht bei weiterem Betriebstubergang (2)

Hat der Arbeitnehmer dem mit dem weiteren Betriebslbergang eintretenden Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses auf den neuen Inhaber erfolgreich widersprochen, so fuhrt dies jedoch nicht in jedem
Fall dazu, dass er ein etwa noch bestehendes Recht, dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses vom
vormahgen Arbeitgeber auf den Zwischenerwerber zu widersprechen, bis zur Grenze der unzuldssigen
Rechtsausibung (8 242 BGB) ausuben konnte. Das Recht, dem infolge des vorangegangenen
Betriebstibergangs eingetretenen Ubergang des Arbeitsverhaltnisses  zu widersprechen, kann zuvor
erloschen sein.

Ein Erldschen ist regelméfig anzunehmen, wenn der Arbeitnehmer im Rahmen einer Unterrichtung nach §
613a Abs. 5 BGB von den dort genannten Personen lber den mit dem letzten und dem vorangegangenen
Betriebstibergang verbundenen jeweiligen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Mitteilung des
Zeitpunktes oder des geplanten Zeitpunktes sowie des Gegenstandes des Betriebstbergangs und des
Betriebsubernehmers in Textform in Kenntnis gesetzt wurde und er dem infolge des vorangegangenen
Betriebsiibergangs eingetretenen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses nicht binnen einer Frist von einem
Monat nach Zugang der Unterrichtung Uber den infolge des weiteren Betriebslibergangs eintretenden
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses widersprochen hat. Weitere Voraussetzung ist, dass diese Monatsfrist
noch vor dem weiteren Betriebslbergang ablauft bzw. abgelaufen ist.

Darauf, ob die Unterrichtungen Uber den an den vorangegangenen und weiteren Betrlebsubergang
geknupften jeweiligen Ubergang des Arbeitsverhaltnisses im Ubrigen ordnungsgeman i.S.v. § 613a Abs.
BGB sind, kommt es insoweit nicht an.

Vgl. BAG 19.11.2015 - 8 AZR 773/14, NZA 2016, S. 647. Siehe dazu Moll/Katerndahl, RdA 2017, S. 324 ff.
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8§ 613a Abs. 6 BGB
Situation nach Widerspruch

Kein Arbeitsverhéaltnisiibergang

. Keine ,Rucknahme” und kein ,Widerruf‘. ABER: Anfechtungsmaoglichkeit
Beschaftigungsanspruch/Freistellung beim Veraul3erer

. Annahmeverzugsentgelt beim Veraul3erer

ABER: § 615 Satz 2 BGB! Siehe auch BAG 22.03.2017 - 5 AZR 337/16 (Anrechnung
maoglichen Arbeitsverdienstes beim Betriebserwerber [Obliegenheit eigener Initiative]).
. Betriebsanderungsregeln (§§ 111 ff. BetrVG) und Massenentlassungsbestimmungen
(§§ 17 ff. KSchG)

Abfindungsausschluss

Betriebsbedingte Kindigung (§ 1 Abs. 2-5 KSchG,)

. Sozialauswahl nach Widerspruch?

KlUndigungsfristenregelungen (§ 622 BGB)
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§ 613 aAbs. 6 BGB
Situation nach Widerspruch

Rickwirkung: Vergutung
Entfallen des bisherigen vertraglichen Vergutungsanspruchs (LAG Minchen

24.02.2011 - 4 Sa 1056/10)! - Ruckabwicklung nach Bereicherungsrecht oder
Anwendung der Grundsatze Uber das faktische Arbeitsverhaltnis?

Kein Anspruch auf Annahmeverzugsentgelt gegen BetriebsverauRerer (BAG
19.08.2015 - 5 AZR 975/13): Der Anspruch auf Vergutung wegen Annahmeverzugs
setzt ein erfillbares, d.h. tatsachlich durchflihrbares Arbeitsverhaltnis voraus. Bei
rickwirkender Begrindung des Arbeitsverhaltnisses liegt ein solches fur den
vergangenen Zeitraum nicht vor.
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§ 613 aAbs. 6 BGB
Situation nach Widerspruch

Ruckwirkung: Kindigung

Kindigung des Betriebserwerbers vor Widerspruch

Eine Kindigung des Betriebserwerbers nach dem Betriebsiibergang und vor Austibung eines nach Ablauf der
einmonatigen Widerspruchsfrist noch wirksam erklarten - riickwirkenden - Widerspruchs des Arbeitnehmers gegen
den Betriebstbergang wirkt nicht fir und gegen den Betriebsverédul3erer. Der Betriebserwerber hat nicht als Vertreter
des Betriebsveraul3erers gehandelt.

Val. LAG Dusseldorf 14.10.2015 - 1 Sa 733/15, LAGE 8§ 613a BGB 2002 Nr. 49.

Kindigt der Betriebserwerber nach einem erfolgten Betriebsiibergang und vor der wirksamen Auslbung eines -
rickwirkenden - Widerspruchs des Arbeitnehmers gegen den Betriebsiibergang, wirkt diese Kundigung unmittelbar
fir und gegen den Betriebsveraul3erer, sofern dieser die Kindigung zumindest konkludent genehmigt. Wird die
Kindigung vom Arbeitnehmer nicht gemal3 8§ 4 Satz 1 KSchG innerhalb von drei Wochen nach deren Zugang im
Wege der Kindigungsschutzklage gerichtlich angegriffen, gilt sie gemall 8§ 7 KSchG als von Anfang an
rechtswirksam.

Vgl. LAG KdIn 05.10.2007 - 11 Sa 257/07, NZA-RR 2008, S. 5.
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§ 613 aAbs. 6 BGB
Situation nach Widerspruch

Ruckwirkung: Kiindigung

Kindigung des Betriebsveraul3erers vor Widerspruch

Kindigt der Dbisherige Betriebsinhaber nach Betriebsiibergang gegeniber einem

tbergegangenen Arbeitnehmer und widerspricht der Arbeithehmer danach dem stattgefundenen

Ubergang des Arbeitsverhaltnisses, so bestand zum Kindigungszeitzeitpunkt ein
Arbeitsverhaltnis zwischen dem Arbeitnehmer und dem Kuindigenden. Die zum
Klndigungszeitpunkt gegebenen Umstande (Betriebsgrof3e, Existenz eines Betriebsrats,
Stilllegungsabsicht) sind der Prifung der Wirksamkeit zugrunde zu legen.

Vgl. LAG KdIn 02.08.2010 - 2 Sa 176/10
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