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einem eventuellen Widerspruch des Arbeitnehmers, der sich bei nicht ordnungsgemilBer
Unterrichtung nach § 613a V BGB bis zur Grenze der Verwirkung hinziehen kann, in der
Schwebe. Ein unbefriedigender Zustand, aber eine Konsequenz der Riickwirkung des Wi-
derspruchs. Diese Sichtweise fiihrt zudem dazu, dass die ausgesprochene Kiindigung nach
einem Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses nun doch nach MaBgabe
des §4 S.1 KSchG angegriften werden muss, um die Fiktionswirkung nach § 7 KSchG zu
vermeiden.*' Der Arbeitnehmer muss deshalb Kiindigungsschutzklage erheben und diese
gegen den bisherigen Arbeitgeber richten. Ist die Drei-Wochen-Frist bereits verstrichen,
kommt eine nachtrigliche Zulassung der Kiindigungsschutzklage gemil § 5 I 1 KSchG in
Betracht.

B) Kein Widerspruch. Widerspricht der Arbeitnehmer dem Betriebsiibergang niche, stellt
sich die Frage, ob der Arbeitnehmer, der eine Kiindigungsschutzklage gegen den bisherigen
Arbeitgeber mangels bestehenden Arbeitsverhiltnisses im mal3geblichen Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kiindigung nicht gewinnen kann, stattdessen nicht erfolgreich gegen den Erwer-
ber als denjenigen Rechtstriger vorgehen kann, der im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindi-
gung Arbeitgeber war.*? Eine Kiindigungsschutzklage gegen ihn wire aber ebenfalls
unbegriindet, da der Erwerber nicht gekiindigt hat.*}

Als Ausweg aus der fiir den Arbeitnehmer unbefriedigenden Situation konnte eine Klage
gegen den Erwerber auf allgemeine Feststellung des Fortbestehens des Arbeitsverhaltnisses
nach § 256 I ZPO erwogen werden. Im Rahmen dieser Klage wiirde inzident die Wirksam-
keit der Kiindigung tiberpriift. Eine solche Feststellungsklage konnte dem Arbeitnehmer aber
nur empfohlen werden, wenn der Betriebsiibergang vor Zugang der Kiindigung unstreitig ist.
Anderenfalls liefe er Gefahr, mit der Feststellungsklage'gegen den Erwerber den falschen Ar-
beitgeber zu verklagen und — bei fehlendem Betriebstibergang — die Klagefrist des §4 S. 1
KSchG fiir die gegen den VeriuBerer zu richtende Kiindigungsschutzklage zu versaumen.

Uberwiegend wird der Betriebsiibergang aber unklar 'sein. Um'bei unklarem Betriebs-
tibergang dem Risiko einer verlorenen Klage entgegenzuwirken, besteht zum einen die
Moglichkeit, dass der Arbeitnehmer sich im Rahmen einer gegen den VerauBerer gerichte-
ten Kiindigungsschutzklage dessen etwaigen-Vortrag, es habe-gar keinen, Betriebsiibergang
gegeben, hilfsweise zu eigen macht.*

Der Arbeitnehmer hat weiter die Moglichkeit, den VeriuBerer mit einem Hauptantrag
auf Feststellung zu verklagen, dass zu ihm im Kiindigungszeitpunkt kein Arbeitsverhiltnis
mehr bestanden hat, um sodann mit einem — objektiv bedingten — Hilfsantrag Kiindigungs-
schutzklage gegen ihn zu fiihren.*> Hierbei handelt es sich um eine nach § 260 ZPO zulissige
sog objektive Eventualklagehiufung.*

Nach der Auffassung des BAG* hat dieser Vorschlag vieles fiir sich. Der Zweite Senat des
Bundesarbeitsgerichts weist zutreffend darauf hin, dass der Arbeitnehmer den von ihm zu-
vorderst eingenommenen Standpunkt damit rechtssicher und kostenschonend ,,in Antrags-
form* bringe. Er vermeide eine in subjektiver Hinsicht bedingte Klagehiufung und miisse
den von ihm eigentlich fiir unbegriindet erachteten Kiindigungsschutzantrag nicht als un-
bedingten Antrag stellen. Die ,,Vorschaltung® des negativen Feststellungsantrags beeintrich-
tige nicht das durch §4 S.1 KSchG iVm §61a ArbGG anerkannte dringende Entschei-
dungsinteresse des kiindigenden Arbeitgebers.*® Es werde eine ,,Vorfrage* des Antrags nach

41 So ausdriicklich LAG Diisseldorf NZA-RR 2009, 637 Rn. 33.

42 So Kiittner/ Kreitner Betriebsiibergang Rn. 98 mwN; LAG Hamm NZA-RR 2000, 265.
* AR-Bayreuther BGB § 613a Rn. 120.

“ BAG NZA 2006, 597.

* So HaKo/Mestwerdt/ Wemheuer BGB § 613a Rn. 212.

4 Hierzu allgemein Zoller/ Greger § 260 Rn. 4.

47 BAG NZA 2016, 366 Rn. 20.

4 So auch Bakker Anm. EzA KSchG § 4 nF Nr. 46; Liike JuS 1996, 969 (970).
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§4 S.1 KSchG — das Bestehen des Arbeitsverhiltnisses bei Zugang der Kiindigung — inner-
halb des ,,richtigen‘ Prozessrechtsverhiltnisses beantwortet und damit das Priifprogramm des
Kiindigungsschutzantrags — so er anfallen sollte — verringert.*

2. Feststellungsklage gemafp § 256 ZPO gegen den Erwerber

Wenn das Arbeitsverhiltnis gekiindigt worden ist, besteht zwar hinsichtlich der Kiindi-
gung Klirungsbedarf und die oben aufgezeigten Wege tragen dem Rechnung. Das eigent-
liche Ziel des Arbeitnehmers — gerade bei streitigem Betriebsiibergang — wird es aber sein,
den Fortbestand seines Arbeitsverhiltnisses zu sichern. Dieses Ziel kann der Arbeitnehmer
aber mit einer gegen den VerduBerer gerichteten Kiindigungsschutzklage bzw. mit einer ge-
gen ihn gerichteten allgemeinen Feststellungsklage nebst Hilfsantrag beim Betriebsiibergang
vor Kiindigungszugang nicht erreichen.

Ist der Betriebsiibergang unklar und streitig, erscheint es sachgerecht, im Wege der sub-
jektiven Klagehiufung® auch den Erwerber in eine Parteistellung zu fiihren und damit
gleichzeitig gegen den BetriebsveriuBerer und -erwerber vorzugehen.>! Dies bedeutet, der
Arbeitnehmer misste eine allgemeine Feststellungsklage nebst hilfsweiser Kiindigungs-
schutzklage gegen den VerduBerer mit einer allgemeinen Feststellungsklage gemil3 § 256 1
ZPO hinsichtlich des Fortbestands des Arbeitsverhiltnisses tiber den Ablauf der Kiindigungs-
frist hinaus gegen den Erwerber verbinden.>? In diesem Verfahren wird inzident gepriift, ob
und wann ein Betriebsiibergang stattgefunden hat und ob das Arbeitsverhaltnis auf den Er-
werber tibergegangen ist. Die Beklagten sind dann zwar keine notwendigen Streitgenossen
iSv § 62 ZPO, es kann aber — bei unterschiedlichen: Gerichtsstinden — ein gemeinsamer Ge-
richtsstand nach § 36 Nr. 3 ZPO bestimmt werden.>?

3. Betriebsiibergangs-Feststellungsklage gegen Verdufererund Enverber?
a) Schwidchen des Status Quo

Auf den ersten Blick scheinen fiir, die; genannten Fallkonstellationen annihernd zufrie-
denstellende Losungen zu existieren, um dem Arbeitnehmer ein Vorgehen gegen eine vom
VerauBerer ausgesprochene Kiindigung zu ermoglichen und den Fortbestand seines Arbeits-
verhiltnisses zu sichern. Der Arbeitnehmer kann gegen den vorgehen, der die Kiindigung
erklirt hat, und es besteht eine Bindung des Erwerbers an das in diesem Verfahren ergehende
Urteil. Der Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses kann im Rahmen einer allgemeinen Feststel-
lungsklage gemill § 256 I ZPO gegen den Erwerber geklirt werden. Beide Prozesse konnen
miteinander verbunden werden.

Unbefriedigend ist allerdings, dass die eventuellen Feststellungen im Rahmen des Kiin-
digungsschutzverfahrens zu der Kernproblematik des Betriebstibergangs den Erwerber nicht
binden, weil sie nicht in Rechtskraft erwachsen (s. Abschnitt I1.1.a).

Auch sind VerduBerer und Erwerber in den Verfahren regelmifBig nur einfache Streit-
genossen.> Die Klageantrige, die nach §§ 59, 60 ZPO in selbstindigen, bloB duBerlich zu
einem Rechtsstreit verbundenen Prozessrechtsverhiltnissen gestellt werden kénnen, konnen

49
50

Vgl. Reiche, Die prozessualen Folgen eines Betriebsiibergangs nach § 613a BGB, S. 199.

Eine bedingte subjektive Klagehiufung ist allerdings unzulissig BAG NZA 1998, 534; Miiller-

Glige NZA 1999, 449 (456).

51 BAG 24.6.2004, AP Nr.278 zu § 6132 BGB.

52 S, HaKo/Mestwerdt/Wemheuer BGB § 613a Rn.212; Zeuner, FS Schwab, S.575 (585ft.); Lo-
wisch/ Neumann DB 1996, 474.

53 AR-Bayreuther BGB § 613a Rn. 121 mwN.

> BAG NZA 1996, 1062; NZA 1994, 260; KR/ Tieher BGB § 613a Rn. 146; HaKo/Mestwerdt/

Wemheuer BGB § 613a Rn. 202.
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wihrend des Verfahrens ,,auseinanderlaufen®. Es besteht die Gefahr widerspriichlicher Ent-
scheidungen, insbesondere dann, wenn das Arbeitsgericht zB im Fall eines Betriebsiibergangs
vor Zugang der Kiindigung beiden allgemeinen Feststellungsklagen gegen den VerdulBerer
und gegen den Erwerber stattgibt, weil es einen Ubergang des Arbeitsverhiltnisses annimmt,
auf die — alleinige — Berufung des vermeintlichen Erwerbers aber das Landesarbeitsgericht
die gegen ihn gerichtete Klage abweist. In diesem Fall stiinde der Arbeitnehmer gleichsam
,,ohne Arbeitsverhiltnis“ da.’> Wegen der Prijudizialitit der Entscheidung iiber seine nega-
tive Feststellungsklage konnte er nicht einmal eine Erfolg versprechende — neue — Kiindi-
gungsschutzklage gegen den ,,VeriuBerer erheben.>

b) Obiter dictum des BAG

Um die Probleme zu 16sen, erwigt der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner
Entscheidung vom 24.9.2015 eine ,,Betriebstibergangs-Feststellungsklage® nach §256 I
ZPO fur zuldssig zu halten und insofern eine notwendige Streitgenossenschaft iSv § 62
ZPO zwischen den beklagten ,,Arbeitgebern® anzunehmen.>” Zur Begriindung fiihrt er
aus, die Entscheidung — im Fall einer Kiindigung eines VerduBerers nach Betriebsiibergang
— tiber den zwingend gegen beide ,,Arbeitgeber* gemeinsam zu richtenden Antrag ,,festzu-
stellen, dass das Arbeitsverhiltnis vor Zugang der Kiindigung von der Beklagten zu 1. auf die
Beklagte zu 2. iibergegangen ist“, diirfte aus Griinden des materiellen Rechts nur einheitlich
gegeniiber beiden Beklagten ergehen. Bei dem Ubergang eines Arbeitsverhiltnisses nach
§ 613211 BGB falle der ,,Beendigungstatbestand* gegeniiber dem VeriuBerer mit dem ,,Be-
griindungstatbestand® gegeniiber dem Erwerber zusammen. Fehle es an dem einen, mangele
es auch an dem anderen. Der Antrag wire auch dann insgesamt abzuweisen, wenn das Ge-
richt annehmen sollte, das Arbeitsverhiltnis sei zwar tibergegangen, diesjedoch auf einen an-
deren Arbeitgeberalsden Zweitbeklagten. Wiirde dem Antrag stattgegeben, stiinde zweier-
lei fest: Die Kiindigung des VerduBerers ginge ,.ins Leere” und das Arbeitsverhiltnis des
Kligers bestinde flr eine juristische Sekunde zum Erwerber.

o) Wiirdigung

Die Zulissigkeit einer ,,Betriebstibergangs-Feststellungsklage® wiirde den Bediirfnissen
der Praxis entsprechen und die Schwichen der bisherigen Rechtslage beseitigen. Sie
wiirde dem Arbeitnehmer ermdglichen, in verschiedenen Konstellationen VeriuBerer und
Erwerber gemeinsam in Anspruch zu nehmen, um ein uniibersichtliches und komplexes
Dreiecksverhiltnis durch eine in Rechtskraft erwachsende Entscheidung iiber das Vorlie-
gen eines Betriebsiibergangs verbindlich zu kliren, und widerspriichliche Entscheidungen
den Beiden gegeniiber vermeiden. Um die Zulissigkeit einer ,,Betriebstibergangs-Feststel-
lungsklage® annehmen zu kénnen, missen allerdings Hindernisse tiberwunden werden.
Dies weniger, soweit der Zweite Senat bei der Betriebsiibergangsklage eine notwendige
Streitgenossenschaft zwischen BetriebsverduBerer und -erwerber annimmt. Stirkere Be-
denken bestehen allerdings hinsichtlich der tatbestandlichen Voraussetzungen einer sol-
chen Feststellungsklage.

aa) Notwendige Streitgenossenschaft

Die Rechtsordnung nimmt die bestehende Gefahr, dass in mehreren, zwischen unter-
schiedlichen Parteien gefiihrten Rechtstreitigkeiten iiber ein Vertrags- oder sonstiges
Rechtsverhiltnis, an dem mehrere Personen beteiligt sind, inhaltlich divergierende Ent-
scheidungen ergehen, grundsitzlich hin. Es gilt der Grundsatz der Selbstindigkeit der Ver-

5 BAG NZA 2016, 366 Rn. 22.
5% BAG NZA 2016, 366.
57 BAG NZA 2016, 366.



142 Brigitte Gottling

fahren gegentiber den einzelnen Streitgenossen (§ 61 ZPO). Der Grundsatz wird nur dann
eingeschrinkt, wenn die Voraussetzungen einer notwendigen Streitgenossenschaft erfuillt
sind.

Eine notwendige Streitgenossenschaft im Sinne des § 62 I ZPO ist nicht schon dann an-
zunehmen, wenn aus Griinden der Logik eine einheitliche Entscheidung notwendig oder
angesichts der Folgeprobleme wiinschenswert wire.®® Sie besteht nur dann, wenn das
Rechtsverhiltnis, das den Streitgegenstand bildet, aus prozessualen oder materiell-recht-
lichen Griinden allen Streitgenossen gegeniiber nur einheitlich festgestellt werden kann.>
Die gesetzliche Regelung ist abschlieBend und zwingend.®

Bei der Betriebsiibergangs-Feststellungsklage, die der Zweite Senat nunmehr erwigt,
diirften diese Voraussetzungen notwendiger Streitgenossenschaft aus materiell-rechtlichen
Griinden allerdings erfiillt sein. Ein Betriebsiibergang von einem zum anderen Rechtstriger
kann notwendigerweise nur einheitlich beiden Parteien gegeniiber festgestellt werden.

bb) Feststellungsfihiges Rechtsverhdltnis

Zweifelhaft erscheint allerdings, ob der Ubergang des Betriebes als solcher Gegenstand
einer Feststellungsklage iSv § 256 I ZPO sein kann. Nach dem Wortlaut des Gesetzes kann
Gegenstand einer Feststellungsklage nur ein ,,Rechtsverhiltnis® sein. Das Hauptproblem ist
deshalb, ob es sich bei einem Betriebsiibergang um ein feststellungsfihiges Rechtsverhaltnis
handelt.

Der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts hatte bislang verneint, dass der Betriebsiiber-
gang als solcher Gegenstand einer Feststellungsklage sein kann,®! es — nach den Andeutungen
in der Rechtsprechung des Zweiten Senats — allerdings nunmehr ausdriicklich offen gelas-
sen.®?

Im Schrifttum ist der Vorschlag des Zweiten Senats bislang nur vereinzelt kommentiert
worden.®® Dabei wird darauf hingewiesen1, dass Dreh- und Angelpunkt fiir die Anerkennung
einer solchen Klage 'die Frage ist, ob es sich bei dem Betriebstibergang um ein feststellungs-
fihiges Rechtsverhiltnis handelt.®*

In der Tat kniipfen sowohl-die allgemeine Feststellungsklage. gemil3 § 256-1 ZPO als auch
die Zwischenfeststellungsklage gemiaf3)§ 256 II ZIPO, mit der die Feststellung jeines die Ent-
scheidung nur bedingenden, d. h. vorgreiflichen Rechtsverhiltnisses erreicht werden kann,
an das Vorliegen eines Rechtsverhiltnisses an. Unabhingig davon, ob der Betriebsiibergang
vom Veriuflerer zum Erwerber damit Gegenstand eines Hauptantrags nach § 256 1 ZPO
oder Gegenstand einer Zwischenfeststellungsklage nach § 256 II ZPO wire, miisste es sich
um ein ,,Rechtsverhiltnis“ handeln.

Ein Rechtsverhiltnis, dessen Bestehen oder Nichtbestehen nach § 256 ZPO festgestellt
werden kann, ist jede durch die Herrschaft einer Rechtsnorm tiber einen konkreten Sach-
verhalt entstandene rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu einer
Sache.® Ein Antrag nach § 256 1 ZPO muss sich dabei nicht notwendig auf das Rechtsver-
hialtnis als Ganzes erstrecken. Er kann sich auch auf daraus folgende einzelne Beziehungen,
Anspriiche oder Verpflichtungen und auf den Umfang einer Leistungspflicht beschrinken.
BloBe Elemente oder Vorfragen eines Rechtsverhiltnisses konnen dagegen ebenso wie abs-

5 BGH BB 2017, 2507 Rn. 24; NJW-RR 2014, 903 Rn. 6.

% BGH MDR 2017, 892 Rn. 17 mwN.

00 75ller/ Vollkommer § 62 Rn. 1.

o1 BAG 16.5.2002, AP Nr.9 zu § 113 InsO zu B. II. 1 der Griinde; so auch MiiKoBGB/ Miiller-
Glége § 6132 Rn. 206.

92 BAG NZA-RR 2017, 123 Rn. 22.

5 S. Kloppenburg jurisPR-ArbR 32/2016 Anm. 2; Schubert EWiR 2016, 253 (254); Kliemt/ Teusch
in Herberger/Martinek/Riimann ua jurisPK-BGB § 613a Rn. 159.

% Kloppenburg jurisPR-ArbR 32/2016 Anm. 2; Schubert EWiR 2016, 253 (254).

% BGH ZIP 2017, 764 Rn. 42.
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trakte Rechtsfragen nicht Gegenstand eines Feststellungsantrags sein.®® Das liefe auf die Er-
stellung eines Rechtsgutachtens hinaus. Das ist den Gerichten verwehrt.” Es gehort nicht
zu den Aufgaben der Gerichte, eine alle Verfahrensbeteiligten interessierende Rechtsfrage
gutachterlich zu kliren.%

Bei der Frage, ob ein Betriebsiibergang zwischen VerduBerer und Erwerber stattgefunden
hat, geht es nur um ein anspruchsbegriindendes Element, eine Vorfrage auf dem Weg zur
Klirung der Rechtsbeziehungen des Arbeitnehmers zum VerdufBerer und Erwerber, aber
nicht um die Klirung der Rechtsbezichung selbst.

Nach der Rechtsprechung des EuGH zur Richtlinie 77/187/EWG (heute 2001/23/EG),
der sich das BAG seit 1997 angeschlossen hat,® ist zentrales Kriterium fiir die Bestimmung
eines Betriebstibergangs die Identititswahrung einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne einer
organisierten Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen
Haupt- oder Nebentitigkeit.”’ Organisatorische Einheit und wirtschaftlicher Zweck machen
danach den Betrieb im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit aus, dessen Identitit beim Uber-
gang auf den Erwerber erhalten bleiben muss. Mit einer Betriebsiibergangs-Feststellungs-
klage wiirde mithin gepriift, ob eine organisatorische Einheit zur Verfolgung einer wirt-
schaftlichen Titigkeit auf den Erwerber iibergegangen ist. Eine konkrete rechtliche
Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder einer Sache wire nicht Gegenstand
der Klage. Etwaige Rechte des Arbeitnehmers bzw. Verpflichtungen des Erwerbers aufgrund
des Betriebsiibergangs ergiben sich moglicherweise als Rechtsfolge des Betriebsiibergangs,
sie wiren jedenfalls aber nicht Gegenstand einer Betriebsiibergangs-Feststellungsklage.

Auch wenn sich in den meisten Fillen unklaren Betriebsiibergangs die Streitpositionen
nach gerichtlicher Feststellung des Betriebsiibergangs weitgehend auflésen werden, indert
dies doch nichts daran, dass es sich bei der Priifung des Betriebstibergangs als solchem ledig-
lich um eine Vorfrage zur anschlieBenden Feststellung bestehender Rechte und Pflichten
handelt. Nach dem derzeitigen Rechtsverstindnis ist diese Frage daher wohl nicht geeignet,
Gegenstand einer Feststellungsklage zu sein. Nach Lage der Dinge kime als feststellbares
Rechtsverhiltnis zB der Bestand des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Arbeitnehmer und
dem Erwerber-aufgrund eines Betriebsiibergangs zu, einem-bestimmten Termin in Be-
tracht.”!

Eine Anwendung des § 256 I ZPO diirfte danach de lege lata im Ergebnis wohl kaum in
Betracht kommen. Allerdings besteht ein dringendes Bediirfnis in der Praxis fiir eine solche
Regelung. In allen Fillen unklaren Betriebsiibergangs — und das sind die meisten Fille bei
den Arbeitsgerichten — drehen sich die Streitigkeiten um die Frage, ob ein Betriebstibergang
stattgefunden hat oder nicht. Betroffen sind hiufig eine Mehrzahl von Arbeitnehmern und
es ist unbefriedigend, wenn die Prozesse zwischen den Arbeitnehmern, dem VeriuBerer
und dem Erwerber getrennt geftihrt und die unterschiedliche Einlassung und Darlegung auf
Arbeitgeberseite zu widerspriichlichen Entscheidungen fiihrt. Die materiell-rechtlich kom-
plexe und schwierige Frage des Betriebsiibergangs wird durch die zusitzlichen prozessualen
Aspekte noch untibersichtlicher. Vor diesem Hintergrund wire die vom Zweiten Senat er-
wogene Betriebstibergangs-Feststellungklage ein Schritt in die richtige Richtung zu mehr
Rechtssicherheit fiir die Parteien. Deshalb sollte sich der Gesetzgeber dieses Problems anneh-
men, und — de lege ferenda — eine Regelung — etwa durch eine Erginzung des § 613a
BGB — schaffen, die eine Betriebsiibergangs-Feststellungsklage ermdglicht.

% BGH ZIP 2017, 764; BAG NZA 2016, 567 Rn. 12; 27.5.2015, AP Nr. 15 zu § 3 BetrVG 1972
Rn.21; NZA 2012, 878 Rn. 12.

7 BAG NZA 2016, 567 Rn. 12.

% BAG NZA 2015, 765 Rn. 18.

% BAG BeckRS 2017, 126372 Rn. 30; NZA 1997, 1050.

7 BAG BeckRS 2017, 126372.

I BAG 16.5.2002, AP Nr. 9 zu § 113 InsO.
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4. Leistungsklagen
a) Wiedereinstellungsklage

Kommt es nach einer betriebsbedingten Kiindigung wihrend des Laufs der Kiindigungs-
frist zu einem Betriebsiibergang, an den im Kiindigungszeitpunkt noch nicht gedacht war,
beriihrt dies die Wirksamkeit der Kiindigung nicht, da es fiir deren Beurteilung ausschlie3-
lich auf den Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung ankommt.”? Als notwendige Pro-
gnosekorrektur kann dem Arbeitnehmer nach der Rechtsprechung des BAG allerdings ein
Fortsetzungs- bzw. Wiedereinstellungsanspruch aufgrund vertraglicher Nebenpflichten iVm
§ 242 BGB zustehen, wenn der Betriebstibergang wihrend des Laufs der Kiindigungsfrist
eintritt.”” Nach Ablauf der Kiindigungsfrist soll ein Anspruch nur ausnahmsweise dann be-
stehen, wenn wihrend der Kiindigungsfrist der Betriebsiibergang beschlossen wurde und
erst nach Ablauf umgesetzt wird.”

Das Fortsetzungs- bzw. Wiedereinstellungsverlangen wird im Hinblick auf den Betriebs-
iibergang nicht gegen den VeriuBerer, sondern nur gegeniiber dem Erwerber in Betracht
kommen. Aufgrund der wieder gegebenen Beschiftigungsmoglichkeit geht der gegeniiber
dem VeriuBerer entstandene Anspruch auf Fortsetzung des wirksam gekiindigten Arbeitsver-
hiltnisses im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs auf den Erwerber als Anspruch auf Wieder-
einstellung nach § 613a 11 BGB iiber.”®

b) Allgemeine Leistungsklage

Anspriiche, die der Arbeitnehmer gegen seinen Arbeitgeber geltend machen will, muss er
bis zum Betriebstibergang durch allgemeine Leistungsklage gegen den VeriuBerer verfolgen.
Erfolgt wihrend des Prozesses ein Betriebsiibergang, bleibt der VeriuBerer auch bei der Leis-
tungsklage in entsprechender Anwendung von § 265 II ZPO passiv/legitimiert.

Um aus dem Titel gegen den alten Arbeitgeber im Falle eines Leistungsurteils gegen den
neuen Arbeitgeber vollstrecken zu kénnen, muss der Arbeitnehmer nach § 727 ZPO eine
Titelumschreibungerreichen-Der Titel kann umgeschrieben, werden, wenn die Rechts-
nachfolge bei dem Gerichtoffenkundig ist,'was wohl in der, Praxis auch bei nicht bestrittener
BetriebsveriuBerung kaum je anzunehmen sein wird. Auch der in § § 727 ZPO als weitere
Moglichkeit vorgesehene Nachweis durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden
diirfte dem Arbeitnehmer gehorige Schwierigkeiten bereiten.”® Vor allem in den Fillen, in
denen der Betriebsiibergang unklar und umstritten ist, hilft dieser Weg nicht wirklich weiter.

Es bleibt dann nur nach § 731 ZPO Klage auf Klauselerteilung zu erheben. Im Rahmen
dieses Verfahrens wird gepriift, ob der neue Arbeitgeber Betriebsiibernehmer iSd § 613a
BGB ist, was durch den Vorprozess nicht rechtskriftig festgestellt ist. Die materielle Rechts-
kraft betreffend den vorprozessualen Streitgegenstand erfasst — solange eine Betriebstiber-
gangs-Feststellungsklage nicht zulissig ist — namlich nicht die Frage, ob ein Betriebsiibergang
vorliegt. Auch vor diesem Hintergrund wire die Schaffung einer Betriebsiibergangs-Feststel-
lungsklage durch den Gesetzgeber hilfreich.

72 BAG NZA 2017, 1199.

73 BAG NZA 2017, 1199; MAH Moll/ Cohnen § 54 Rn. 185.

74 BAG NZA-RR 2009, 469 Rn. 33.

7> BAG NZA 2008, 357; MAH Moll/ Cohnen § 54 Rn. 186; ErfK-Preis § 613a Rn. 165.
76 Ebenso BGB-RGRK/Ascheid § 6132 Rn. 306.
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II1. Kiindigung des Erwerbers

Im Zusammenhang mit einem Betriebstibergang kann es dazu kommen, dass nicht der
VeriduBerer als bisheriger Arbeitgeber, sondern der Erwerber eine Kiindigung ausspricht.
Hierbei ist zu differenzieren:

Wird eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch den Betriebserwerber zu einem
Zeitpunkt erklirt, zu dem der Betriebsiibergang vollzogen ist, ist nur der Erwerber passiv-
legitimiert.”” Nur mit ihm bestand zum Zeitpunkt der Kiindigung ein Arbeitsverhiltnis.
Wiirde eine Kiindigungsschutzklage gegen den Betriebsverdulerer als bisherigen Arbeit-
geber erhoben, miisste sie bereits deshalb abgewiesen werden, weil kein durch Kiindigung
auflosbares Arbeitsverhiltnis (mehr) zum Arbeitnehmer bestanden hat (s. Abschnitt II. 1. ¢).

Auch bei einer Klage gegen den Erwerber gilt, dass nach der punktuellen Streitgegen-
standstheorie die Kiindigungsschutzklage — auch wenn sie in ihrer Begriindung auf einen
Verstol3 gegen § 613a IV 1 BGB gestiitzt wird — nur die Frage klart, ob das Arbeitsverhiltnis
durch die Kiindigung des Erwerbers aufgelost wird (vgl. § 4 S. 1 KSchG). Etwaige Feststel-
lungen des Gerichts im Hinblick auf das Vorliegen eines Betriebs- oder Betriebsteiliibergangs
betreffen nur eine Vorfrage und erwachsen deshalb nicht in Rechtskraft.”®

Fiir den Fall, dass ein Betriebstibergang vereinbart, aber noch nicht umgesetzt ist, erfolgt
die Kiindigung durch den Erwerber als Nichtberechtigter, denn er ist noch nicht in die Ar-
beitgeberstellung eingetreten. Zwar kann der Erwerber als Vertreter des VeriuBerers iSv
§8§ 164, 167 BGB auftreten. Dann handelt es sich aber um eine Kiindigung des VerduBerers
und eine Kiindigungsschutzklage ist gegen ihn zu richten. Von solchen Fallkonstellationen
abgesehen, gilt der potentielle Erwerber vor yollstindig vollzogenem Betriebsiibergang als
Nichtberechtigter. Insoweit kann auf die Ausfithrungen oben unter Abschnitt II. 1. 3 Bezug
genommen werden, die sinngemil auch hier gelten.

Der Erwerber hat auch/dann als Nichtberechtigter gekiindigt, wenn ein Betriebsiibergang
vor Zugang der Kiindigung stattgefunden hat, der Arbeitnehmer dem Ubergang des Arbeits-
verhiltnisses nach § 613a VI 1 BGB aber wirksam widerspricht. Wegen der Riickwirkung
des Widerspruchs (s."Abschnitt II. 1:)ist das Arbeitsverhiltnis zu keinem Zeitpunkt auf den
neuen Betriebsinhaber iibergegangen.’”” Die nach dem Betriebsiibergang undl vor der wirk-
samen Austibung des riickwirkenden Widerspruchs erklirte Kiindigung des Erwerbers kann
auch nicht dem VeriuBerer zugerechnet werden, wenn dieser die Kiindigung (auch konklu-
dent) genehmigt. Die ohne Kenntnis von einem Widerspruch des Arbeitnehmers und ohne
Anbhaltspunkte dafiir ausgesprochene Kiindigung des Erwerbers kann von dem VerdulBerer
nicht genehmigt werden, da der Erwerber in diesem Fall im eigenen Namen und nicht zu-
gleich auch als Vertreter des VeriuBerers handelt.®

77 KR/ Treber BGB § 613a Rn. 147; AR-Bayreuther BGB § 6132 Rn. 117.

78 BAG NZA 1994, 260; Vossen, FS Leinemann, S.281 mwN; HaKo/Mestwerdt/ Wemheuer BGB
§ 613a Rn. 202.

7 LAG Niirnberg BB 2011, 3060.

80 LAG Diisseldorf BB 2015, 2676 (Vorinstanz von BAG 18.5.2017 — 8 AZR 740/15: Vergleich);
aA LAG Koln NZA-RR 2008, 5; ExfK/ Preis BGB § 613a Rn. 105.
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