ErbbauRG WE

von
Dr. Heinz Georg Bamberger, Prof. Dr. Herbert Roth, Prof. Dr. Hans-Werner Eckert, Dr. Detlev Fischer, Dr. Rudolf
Fischer, Prof. Dr. Jorg Fritzsche, Prof. Dr. Maximilian Fuchs, Prof. Dr. Markus Gehrlein, Stefan A. Gelb, Dr. Dr. Beate
Grun, Prof. Dr. Stefan Hugel, Dr. Christian Janoschek, Prof. Dr. Johann Kindl, Karl Kotzian-Marggraf, Dr. Wolfgang
Litzenburger, Eckart Maal3, Prof. Dr. Cosima Mdller, Dr. Patrick Reinert, Prof. Dr. Mathias Rohe, Prof. Dr. Tobias
Scheel, Dr. Dirk Schmalenbach, Prof. Dr. Torsten Schone, Prof. Dr. Olaf Sosnitza, Prof. Dr. Gerald Spindler, Prof. Dr.
Wolfgang Voit, Prof. Dr. Bernd Wegmann, Prof. Dr. Christiane Wendehorst, Dr. Holger Wendtland

3. Auflage

schnell und portofrei erhéltlich bel DIE FACHBUCHHANDLUNG

Thematische Gliederung:
esamtdarstellungen zum BGB, algemeine Fragen zum Zivilrech

Ill|“\\\\'\‘

2

Verlag C.H. Beck Minchen 2012

Verlag C.H. Beck im Internet:

ISBN 978 3 406 60932 9

EG — Bamberger / Roth / Eckert / et al|


http://www.beck-shop.de/Bamberger-Roth-Kommentar-B�rgerlichen-Gesetzbuch-Band-2-611-1296-AGG-ErbbauVO-WEG-BGB/productview.aspx?product=813613&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_813613&campaign=pdf/813613
http://www.beck-shop.de/Bamberger-Roth-Kommentar-B�rgerlichen-Gesetzbuch-Band-2-611-1296-AGG-ErbbauVO-WEG-BGB/productview.aspx?product=813613&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_813613&campaign=pdf/813613
http://www.beck-shop.de/Bamberger-Roth-Kommentar-B�rgerlichen-Gesetzbuch-Band-2-611-1296-AGG-ErbbauVO-WEG-BGB/productview.aspx?product=813613&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_813613&campaign=pdf/813613
http://www.beck-shop.de/Bamberger-Roth-Kommentar-B�rgerlichen-Gesetzbuch-Band-2-611-1296-AGG-ErbbauVO-WEG-BGB/productview.aspx?product=813613&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_813613&campaign=pdf/813613
http://www.beck-shop.de?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_813613&campaign=pdf/813613
http://www.beck-shop.de/trefferListe.aspx?toc=7&page=0&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_813613&campaign=pdf/813613
http://www.beck.de
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/Bamberger-611-1296-AGG-ErbbauRG-WEG-9783406609329_1512201107551143_ihv.pdf
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/Bamberger-611-1296-AGG-ErbbauRG-WEG-9783406609329_1512201107551143_ihv.pdf

beck-shop.de

Rechte und Pflichten bei Betriebsiibergang § 613a

nach Ausspruch der Kiindigung folgt?*2. Zur Begriindung dieses Ergebnisses greift das BAG auf die
Grundsiitze fiir den Beurteilungszeitpunkt fiir eine Kiindigung zuriick®. Die Notwendigkeit, die Prii-
fung auf den Kiindigungszeitpunkt zu beziehen, schlieft es nicht aus, zu diesem Zeitpunkt bereits fest-
stehende kiinftige Entwicklungen zu berticksichtigen. Es geniigt bei einer Kiindigung, die mit einer
demnichst erfolgenden Stilllegung begriindet wird, wenn die beabsichtigte Manahme bereits greifbare
Formen angenommen hat. Grds brauchen betriebliche Griinde noch nicht tatsichlich eingetreten zu
sein, sondern es gentigt, wenn sie sich konkret und greifbar abzeichnen. Sie liegen dann vor, wenn im
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung auf Grund einer verniinftigen und betriebswirtschaftlichen
Betrachtung davon auszugehen ist, zum Zeitpunkt des Kiindigungstermins sei mit einiger Sicherheit der
Eintritt eines die Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grundes gegeben. Spiter eintre-
tende Griinde kénnen an der Unwirksamkeit der Kiindigung grds nichts mehr dndern.

Strittig ist, ob und unter welchen Voraussetzungen der BetriebsveriuBerer kiindigen darf, weil der 64
potenzielle Erwerber zugleich mit der Betriebsiibernahme die Belegschaft aus dringenden betriebli-
chen Erfordernissen verringern will (sog VerduBererkiindigung mit Erwerberkonzept)?**. Der
8. Senat des BAG hat entschieden, dass die Kiindigung des BetriebsveriuBerers auf Grund eines Er-
werberkonzepts dann nicht gegen Abs 4 verstoft, wenn ein verbindliches Konzept oder ein Sanie-
rungsplan des Erwerbers vorliegt, dessen Durchftihrung im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungs-
erklirung bereits greifbare Formen angenommen hat®®. Abgelehnt hat der 8. Senat die Auffassung
des 2. Senats>*, wonach das Konzept des Erwerbers nur anzuerkennen sei, wenn dieses auch der bis-
herige Arbeitgeber bei eigener Fortflihrung des Betriebs hitte durchfiihren konnen. Nach Auffassung
des 8. Senats kommt es darauf — jedenfalls in der Insolvenz — nicht an?’. Ausgehend von dieser Rspr
verstoBt die Kiindigung auf Grund eines eigenen Sanierungskonzeptes des VerduBerers (Insolvenzver-
walters) erst recht nicht gegen Abs 42%.

4. Betriebsiibergang nach wirksamer Kiindigung des VerauBerers. Kiindigt der VerduBerer 65
wirksam betriebsbedingt und kommt es danach zu einem Betriebsiibergang, so kann dieser die einmal
gegebene Wirksamkeit der Kiindigung nicht mehr beseitigen*. Dem Arbeitnehmer steht aber ein
Anspruch auf Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses mit dem Ubernehmer zu, wenn die be-
triebsbedingte Kiindigung des bisherigen Arbeitgebers auf der Prognose beruht, bei Ablauf der Kiin-
digungsfrist den Arbeitnehmer (zB wegen Betriebsstilllegung) nicht mehr weiterbeschiftigen zu kon-
nen und sich diese Prognose noch wihrend des Laufs der Kiindigungsfrist als falsch erweist (etwa weil
es doch zu einem Betriebsiibergang kommt) und der Arbeitgeber mit Riicksicht auf die Wirksamkeit
der Kiindigung noch keine Dispositionen getroffen hat und ihm die unverinderte Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses zumutbar ist**. Dies gilt auch dann, wenn der Betriebsiibergang erst am Tage
nach Ablauf der Kiindigungsfrist stattfindet>*!. Ein Wiedereinstellungsanspruch besteht dann nicht,
wenn berechtigte Interessen des Arbeitgebers der Wiedereinstellung entgegenstehen. Solche entge-
genstehenden Interessen des Arbeitgebers kdnnen insbes dann vorliegen, wenn er bereits anderweitige
Dispositionen getroften hat, zB den frei gewordenen Arbeitsplatz schon wieder mit einem anderen
Arbeitnehmer besetzt hat. Dadurch erlischt grds ein etwa entstandener Wiedereinstellungsanspruch.
Etwas anderes kann nur gelten, wenn der Arbeitgeber den Wegfall der Beschiftigungsmoglichkeit
treuwidrig herbeigefiihrt hat (§ 162)2#2. Fiir den Fall einer durch die willentliche Ubernahme der
Hauptbelegschaft und nicht durch die Ubernahme materieller und/oder immaterieller Betriebsmit-
tel begriindeten Ubernahme des Betriebs oder Betriebsteils ist diese Rspr dahingehend zu erginzen,
dass eine im Anschluss an den Wechsel der beauftragten Unternehmen erfolgende willentliche Uber-
nahme der Hauptbelegschaft den Fortsetzungsanspruch der Arbeitnehmer auslost. Wihrend die vom
bisherigen Auftragnehmer nicht gekiindigten Arbeitsverhiltnisse kraft Gesetzes (Abs 1) auf den Nach-
folger tibergehen, wenn dieser die Hauptbelegschaft willentlich tibernimmt, haben die gekiindigten
Arbeitnehmer einen Anspruch auf Abschluss eines Arbeitsvertrags zu unverinderten Ar-
beitsbedingungen und unter Wahrung ihres Besitzstands?*®. Dieser Anspruch kann nicht nur wih-
rend der Kiindigungsfrist, sondern auch nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses geltend gemacht
werden?*. Ob die so berechtigten Arbeitnehmer von ihrem Anspruch auf Fortsetzung der Beschifti-
gung Gebrauch machen, unterliegt allein ihrer rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit. Nach Auf-
fassung des 8. Senats des BAG besteht kein Wiedereinstellungs-/Fortsetzungsanspruch des wirksam
gekiindigten Arbeitnehmers, wenn die Kiindigung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens stattfin-

232 BAG NZA 1989, 461 in Bestitigung von BAG NZA 1989, 265.

233 Vgl BAG NZA 1989, 461, 463.

234 Bejahend ErfK/ Preis Rn 169; Soergel/Raab Rn 189; Staudinger/Annuff Rn 380 ff; offen gelassen in BAG NZA
1997, 148, 150.

255 BAG NZA 2003, 1027; s dazu auch Annuf/Stamer NZA 2003, 1247; Gaul/Bonanni/Naumann DB 2003,
1902.

236 BAGE 43, 13 = NJW 1984, 627.

27 BAG NZA 2003, 1027, 1029.

238 BAG NZA 2007, 387.

239 BAG NZA 1998, 251, 252.

240 BAG NZA 1997, 757; NZA 2000, 480, 481, NZA 2008, 357, 358f; ausf Bonanni/Niklas DB 2010, 1826.

241 BAG NZA 2009, 29, 34.

242 BAG NZA 2006, 1096, 1101.

243 BAG NZA 1998, 251, 252.

244 ErfK/ Preis Rn 165.
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§ 613a Buch 2. Abschnitt 8. Einzelne Schuldverhiltnisse
det und der Betriebsiibergang nach Ablauf der Kiindigungsfrist erfolgt®*>. Zu gleichem Ergebnis
kommt das LAG Ko6In?* in dem Falle, dass der Insolvenzverwalter kiindigt, weil er den Betrieb still-
legt und auflost und spiter — ohne sein Zutun — ein Dritter den Betrieb durch verschiedene Transak-
tionen wiederherstellt (,,rekonstruiert*).

Unmstritten ist, inwieweit ein solcher Wiedereinstellungs-/Fortsetzungsanspruch des Arbeitnehmers
besteht, wenn sich die Weiterbeschiftigungsmoglichkeit erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist ergibt.
Der 7. Senat hat einen Wiedereinstellungsanspruch verneint, wenn eine betriebsbedingte Kiindigung
sozial gerechtfertigt ist und eine anderweitige Beschiftigungsmaoglichkeit erst nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist entsteht. Dies gelte auch, wenn zu diesem Zeitpunkt noch ein Kiindigungsschutzverfahren
andauere®”. Offen gelassen hat der 2. Senat die Frage, ob und ggf unter welchen Voraussetzungen
auch bei einer Aufhebung oder Anderung der Unternehmerentscheidung nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist ein Wiedereinstellungsanspruch des betroffenen Arbeitnehmers entstehen kann?*®.

Der Zweck des Bestandsschutzes rechtfertigt keine Phasen vermeidbarer Ungewissheit tiber das
Zustandekommen eines Arbeitsverhiltnisses zwischen Arbeitnehmer und Betriebserwerber. Nicht
zuletzt im Interesse seiner eigenen Beschiftigungs- und Vergiitungsanspriiche ist deshalb vom Arbeit-
nehmer zu verlangen, dass er unverziiglich nach Kenntniserlangung von den den Betriebsiiber-
gang ausmachenden tatsichlichen Umstinden sein Fortsetzungsverlangen gegentiber dem Betriebser-
werber duflert. Erfihrt der Arbeitnehmer von der willentlichen Ubernahme der Hauptbelegschaft, ist
es ihm zumutbar, ohne schuldhaftes Zdgern (§ 121) seinen Antrag auf Abschluss eines Fortsetzungsar-
beitsvertrags zu unverinderten Arbeitsbedingungen unter Anrechnung der fritheren Beschiftigungs-
dauer an den Betriebserwerber zu richten?. Damit besteht ein Gleichklang zum Widerspruchsrecht
des Arbeitnehmers (Rn 81 ft). Entspr. der Frist zur Ausiibung des Widerspruchsrechts muss auch das
Wiedereinstellungs- oder Fortsetzungsverlangen binnen einer Frist von einem Monat geltend gemacht
werden®'. Die Grundsitze unverziiglicher Geltendmachung gelten nicht beim Ubergang eines unge-
kiindigten Arbeitsverhiltnisses, flir dessen Nichtgeltendmachung nur Verwirkung in Betracht
kommt®!. Haben der BetriebsveriuBlerer oder der Betriecbserwerber die betroffenen Arbeitnehmer
nicht vom Betriebstibergang iSd § 613a Abs 5 unterrichtet, beginnt weder die Monatsfrist des § 613a
Abs 6 fiir den Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses zu laufen, noch eine Frist,
binnen derer der Anspruch auf Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses gegeniiber dem Betriebserwerber
geltend gemacht werden muss. Es kommen jedoch die Grundsitze der Verwirkung in Betracht?>2.

5. Aufhebungsvertriage. Nach der Rspr des BAG kann ein Aufhebungsvertrag gemil § 134
nichtig sein, wenn er objektiv der Umgehung der zwingenden Rechtsfolgen des § 613a Abs 1
S 1 dient®. Dies kann anzunehmen sein, wenn Arbeitnehmer mit dem Hinweis auf eine geplante
BetriebsveriuBerung und bestehende Arbeitsplatzangebote des Betriebserwerbers veranlasst werden,
ihre Arbeitsverhiltnisse mit dem BetriebsveriuBerer selbst fristlos zu kiindigen oder Auflésungsvertri-
gen zuzustimmen, um dann mit dem Betriebserwerber neue Arbeitsvertrige abschlieBen zu kon-
nen®4. Jedenfalls werden mit einer solchen Vertragsgestaltung verbundene Verschlechterungen der
Arbeitsbedingungen noch nicht ohne weitere Priifung ihrer Berechtigung hinzunehmen sein?>.

Hiervon zu unterscheiden sind jedoch Vereinbarungen, die zwischen dem Arbeitnehmer und
dem alten oder dem neuen Betriebsinhaber geschlossen werden und auf ein endgiiltiges Ausscheiden
des Arbeitnehmers aus dem Betrieb gerichtet sind. Solche Vertrige werden von der Rspr des BAG
ohne Ruiicksicht auf ihre sachliche Berechtigung als wirksam angesehen®®. Damit trigt die Rspr dem
Umstand Rechnung, dass der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses auf den Be-
triebserwerber widersprechen und damit den Eintritt der Rechtsfolgen des § 613 a verhindern kann?7.
Ein Arbeitsverhiltnis kann im Zusammenhang mit einem Betriebstibergang auch dann wirksam durch
Aufhebungsvertrag beendet werden, wenn die Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien auf das end-
gliltige Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Betrieb gerichtet ist und gleichzeitig ein Ubertritt des
Arbeitnehmers in eine Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft vereinbart wird®*®. Ein Arbeit-
nehmer, der mit dem kiindigenden VerduBerer des Betriebs im Kiindigungsschutzprozess die Beendi-
gung seines Arbeitsverhiltnisses zu einem nach dem Betriebstibergang liegenden Zeitpunkt vereinbart,
ist gehindert, gegeniiber dem Erwerber einen Fortbestand iiber diesen Tag hinaus geltend zu ma-
chen?”.

245 BAG DB 2004, 2107; NZA 2005, 405.

246 ZIP 2005, 1433.

247 BAG NZA 1998, 254; zust BAG (2. Senat) NZA 1998, 701, 703, weil nach Ablauf der Kiindigungsfrist ein
neuer Kausalverlauf in Gang gesetzt worden sei.

248 BAG NZA 1998, 701, 703.

2499 BAG NZA 1999, 311, 313.

250 BAG NZA 2008, 357, 360; NZA 2009, 29, 34.

251 BAG NZA 2004, 791, 793.

252 Urt BAG v 27. 1. 2011, 8 AZR 326/09, BAG Pressemitteilung 9/11.

253 Vgl BAG NZA 1996, 207.

254 BAG NZA 1993, 20.

255 BAG NZA 1992, 1080.

25 BAGE 27, 291; BAG NZA 1996, 207; NZA-RR 2008, 367, 370.

257 BAG NZA 1999, 262, 263.

258 BAG BB 2007, 1054 m Anm Miiller.

259 LAG Berlin BeckRS 2006, 41023.
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Ein Authebungsvertrag ist aber wegen objektiver Gesetzesumgehung nichtig, wenn er lediglich 70
die Beseitigung der Kontinuitit des Arbeitsverhiltnisses bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes
bezweckt, wenn die mit einer solchen Vertragsgestaltung verbundenen Verschlechterungen der Ar-
beitsbedingungen sachlich unberechtigt sind**. Wird jedoch zwischen dem Arbeitnehmer und dem
Betriebsiibernehmer weder ein neues Arbeitsverhiltnis begriindet noch ein solches verbindlich in
Aussicht gestellt, sondern besteht lediglich die Erwartung, in ein Arbeitsverhiltnis zu dem Betriebs-
iibernehmer treten zu kénnen, dient der Authebungsvertrag nicht der Unterbrechung der Kontinuitit
des Arbeitsverhiltnisses, da die Fortsetzung jedenfalls fiir den Arbeitnehmer nicht abzusehen ist?!. Die
Rspr des 3. Senats?? soll keinen Schutz vor einvernechmlicher Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
ohne sachlichen Grund, sondern lediglich vor Verinderungen des Vertragsinhalts ohne sachlichen
Grund bewirken?®3.

Die Rspr des BAG zum Fortsetzungsanspruch des Arbeitnehmers, wenn es nach erfolgter 71
Kiindigung zu einem bei Ausspruch der Kiindigung noch nicht abzusehenden Betriebsiibergang
kommt (Rn 66), ist nicht auf Aufhebungsvertriage anzuwenden. Nach Auffassung des BAG be-
steht flir Arbeitnehmer, die auf Grund eigenen Willensentschlusses ihr Arbeitsverhiltnis aufgeben,
keine Notwendigkeit, diesen aus europarechtlichen Griinden einen Anspruch auf Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses gegen den Betriebserwerber einzuriumen. Die RL 2001/23/EG und § 613a
Abs 4 schiitzen den Arbeitnehmer vor einer Kiindigung wegen Betriebsiibergangs. Hingegen werden
Authebungsvertrige weder untersagt noch in ihrer Wirkung eingeschrinkt?o+.

6. Eigenstindiges Kiindigungsverbot des Abs 4. Das Kiindigungsverbot des Abs 4, das sich 72
sowohl gegen den bisherigen Inhaber wie den Erwerber richtet, stellt ein eigenstindiges Kiindigungs-
verbot dar, das deshalb unabhingig von der Dauer des Arbeitsverhiltnisses (§ 1 Abs 1 KSchG) und der
Grofe des Betriebs (§ 23 Abs 1 S 2 KSchG) gilt.

7. Kiindigung bei Insolvenz. Abs 4 gilt auch fiir die VerduBerung des Betriebes durch den In- 73
solvenzverwalter. Insoweit kann auf die zum fritheren Konkursrecht ergangene Rspr zuriickgegriffen
werden®®®. Das BAG greift zur Begriindung der Anwendbarkeit des Abs 4 auf die gleichen Argumente
zurlick, die es zur Geltung des Abs 1 bei VerduBerungen eines Betriebs durch den Insolvenzverwalter
verwendet hatte (Rn 23). Die Bestandsschutzfunktion des § 613a verlangt, dass Abs 4 auch im
Insolvenzverfahren Anwendung findet. Denn besonders bei diesem ist der Erwerber oftmals an einer
Verringerung der Belegschaft interessiert, sie mag vielfach auch erforderlich sein. Dann soll sich der
Insolvenzverwalter aber nicht, ohne § 1 Abs 3 KSchG berticksichtigen zu miissen, fiir die jungen,
unverbrauchten gegen die langjihrig und verschlissenen Beschiftigten, kurzum die besonders schutz-
bediirftigen Arbeitnehmer entscheiden diirfen®.

Fiir die Kiindigung des Insolvenzverwalters gelten zahlreiche insolvenzrechtliche Besonderhei- 74
ten (vgl §§ 113, 120 bis 122, 125 bis 128 InsO)?*’. Besonders zu beachten ist bei Kiindigungen, die
im Umfeld von Betriebsiibergingen ausgesprochen werden, § 113 Abs 2 InsO. Nach dieser Vorschrift
muss ein Arbeitnehmer, der geltend machen will, dass die Kiindigung seines Arbeitsverhiltnisses durch
den Insolvenzverwalter unwirksam ist, auch dann innerhalb von drei Wochen nach Zugang der
Kiindigung Klage beim ArbG erheben, wenn er sich fiir die Unwirksamkeit der Kiindigung auf ande-
re als die in § 1 Abs 2 und 3 KSchG bezeichneten Griinde beruft.

§ 125 Abs 1 S 1 Nr 1 InsO enthilt die Vermutung, dass die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses 75
durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, wenn der Name des Arbeitnehmers in
einem zwischen Insolvenzverwalter und Betriebsrat vereinbarten Interessenausgleich enthalten ist.
Kommt ein solcher Interessenausgleich nicht zustande, kann der Insolvenzverwalter beim Arbeitsge-
richt die Feststellung beantragen, dass die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch dringende be-
triebliche Erfordernisse bedingt ist (§ 126 InsO). § 128 Abs 2 InsO bestimmt, dass sich die Vermu-
tung nach § 125 Abs 1 S 1 Nr 1 InsO und die gerichtliche Feststellung nach § 126 Abs 1 S 1 InsO
auch darauf erstrecken, dass die Kiindigung der Arbeitsverhiltnisse nicht wegen des Betriebsiibergangs
erfolgt ist>%8.

IX. Unterrichtungspflicht (Abs 5)

Abs 5 ist durch das Gesetz zur Anderung des Seemannsgesetzes und anderer Gesetze vom 23.3. 76
2002 (BGBIT S 1163) eingefiigt worden. Damit sollte Art 7 Nr 6 der RL 2001/23/EG des Rates
vom 12. 3. 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von
Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens-

oder Betriebsteilen (ABI EG Nr L 82 S 16) umgesetzt werden. Danach sind die Mitgliedstaaten ver-

260 BAGE 55, 228; BAG AP TVG Tarifvertrige: Einzelhandel Nr 56.

20l BAG NZA 1999, 422.

262 BAG NZA 1988, 198.

263 BAG NZA 1999, 422, 424f; NZA 2006, 145; NZA 2009, 144; Hanau ZIP 1998, 1817, 1821.
26+ BAG NZA 1999, 422, 425.

265 BAG NJW 1984, 627.

266 BAG NJW 1984, 624, 629.

267 Zu einer knappen Darstellung der kiindigungsrechtlichen Besonderheiten ErfK/Preis Rn 151.
268 Vgl zu diesen insolvenzrechtlichen Kiindigungsregelungen Lakies RdA 1997, 145.
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pflichtet worden, eine Regelung zur Information der von einem Betriebsiibergang betroffenen Ar-
beitnehmer iiber den Zeitpunkt bzw den geplanten Zeitpunkt eines Betriebsiibergangs sowie dessen
Grund und Folgen zu treften, wenn unabhingig vom Willen der Arbeitnehmer in dem Betrieb oder
Unternehmen keine Arbeitnehmervertretung besteht. Die Bundesregierung hat in ihrer Begriindung
darauf hingewiesen®®, dass sich diese Rechtsfolge bereits auf Grund der Rspr des BAG ergibt, wo-
nach der Arbeitgeber die Arbeitnehmer iiber einen bevorstehenden Betriebsiibergang zu unterrichten
hat, wobei dieses rechtliche Gebot aus dem Recht des Arbeitnehmers abgeleitet wird, einem Be-
triebsiibergang zu widersprechen?”".

Die Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers besteht gegentiber allen von dem Betriebsiibergang be-
troffenen Arbeitnehmern unabhingig von der Betriebsgrofle. Auf die Frage, ob nach anderen Vor-
schriften, etwa dem BetrVG (vgl § 111 BetrVG), ein Beteiligungsrecht der Arbeitnehmervertretung
besteht, kommt es nicht an. Der Gesetzgeber hat die Notwendigkeit der Unterrichtungspflicht auch
mit dem Interesse der beteiligten Arbeitgeber begriindet?!. Es liege im Interesse der beteiligten Ar-
beitgeber, wenn die Arbeitnehmer aus erster Hand, rechtzeitig und vollstindig tiber einen Betriebs-
ibergang unterrichtet wiirden, da die Frist fiir die Erklirung des Widerspruchs des Arbeitnehmers
gegen den Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses erst nach vollstindiger Unterrichtung zu laufen be-
ginnt (Abs 6). Bei rechtzeitiger ordnungsgemiler Unterrichtung wisse der Betriebserwerber frithzei-
tig, mit welchen Arbeitnehmern er rechnen kann und ob er ggf Neueinstellungen vornehmen miisse.
Ebenso habe der BetriebsveriuBerer alsbald Klarheit, welche Arbeitnehmer er weiterbeschiftigen oder
gef unter Einhaltung der kiindigungsrechtlichen Regelungen entlassen muss. Auf der anderen Seite
erhalten die Arbeitnehmer eine verlissliche Entscheidungsgrundlage, ob sie den Arbeitgeberwechsel
akzeptieren oder ob sie beim urspriinglichen Arbeitgeber verbleiben?’2. Kontrir wird in der Lit die
Frage diskutiert, ob der einzelne Arbeitnehmer einen eigenstindigen durchsetzbaren Anspruch auf
Information nach Abs 5 besitzt oder ob es sich lediglich um eine Obliegenheit handelt?”3. Die Rspr
des BAG nahm vor Einfiihrung des Abs 5 eine Obliegenheit an?’*. Fiir die Annahme eines Anspruchs
spricht der dem Abs 5 zugrunde liegende Art 9 RL 2001/23/EG und die sich daraus ergebende
Pflicht auf nationaler Ebene zu richtlinienkonformer Auslegung. Unter Zugrundelegung eines durch-
setzbaren Anspruchs auf Information ergibt sich flir den Arbeitnehmer bei Verletzung der Pflicht ein
Schadensersatzanspruch gegen den VerduBerer aus § 280 Abs 1 und gegen den neuen Betriebsinhaber
aus §§ 280 Abs 1, 311 Abs 2 Nr 3, 241 Abs 2%7>. Macht der Arbeitnehmer geltend, nicht oder nicht
vollstindig tiber den Betriebstibergang unterrichtet worden zu sein, ist er so zu stellen, wie er gestanden
hitte, wenn er richtig und vollstindig informiert gewesen wire. Das bedeutet, dass der Arbeitnehmer
vortragen und beweisen muss, dass ihm in Folge der unterbliebenen Unterrichtung der geltend gemachte
Schaden entstanden ist?’°. Hat der Arbeitnehmer sein Widerspruchsrecht verwirkt, so hat er im Wege des
Schadensersatzes keinen Anspruch auf Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses mit dem BetriebsveriufBerer,
weil dieser seiner Unterrichtungspflicht nach § 613a Abs5 nicht ordnungsgemill nachgekommen
war?”’. Die Verletzung der Unternichtungspflicht fiihrt auch unter Berticksichtigung des Grundsatzes
von Treu und Glauben (§ 242) nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung®”®.

Was den Inhalt der Unterrichtungspflicht®”” anbelangt, hat sich der Gesetzgeber ganz an Art 7
Nr 6 der RL 2001/23/EG gehalten. Was die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des
Betriebsiibergangs betrifft, miissen den Arbeitnehmern im Wesentlichen die Regelungen der Abs 1—4
mitgeteilt werden. Die Unterrichtungspflicht bezieht sich auf den (geplanten) Zeitpunkt (Nr 1), den
Grund (Nr 2), die Folgen (Nr 3) und die in Aussicht genommenen MafBnahmen (Nr 4). Erforderlich
ist eine verstindliche, arbeitsplatzbezogene und zutreffende Information, die ua Angaben iiber die
Identitit des Erwerbers, den Gegenstand und den rechtlichen Grund des Betriebsiibergangs sowie eine
korrekte Darstellung der rechtlichen Folgen des Betriebsiibergangs fiir den Arbeitnehmer enthalten
muss?®’. Bei der Unterrichtung muss iiber die Identitit des Betriebserwerbers so informiert werden,
dass die unterrichteten Arbeitnehmer in die Lage versetzt sind, tiber ihren moglichen neuen Arbeitge-
ber Erkundigungen einzuholen®'. Es beriihrt die OrdnungsgemiBheit der Unterrichtung nicht, wenn
darin als Betriebserwerber eine im Zeitpunkt des Erwerbs noch nicht ins Handelsregister eingetragene

269 BT-Drucks 14/7760 S 19.

270 Vgl BAG NJW 1994, 2170; NZA 1994, 360.

271 BT-Drucks 14/7760 S 19.

272 BT-Drucks 14/7760 S 19.

273 Fiir die Annahme eines Anspruchs Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1161; Widlak FA 2001, 363; Nehls
NZA 2003, 822, 824. Dagegen Bauer/Steinau-Steinriick ZIP 2002, 457, 458; Grobys BB 2002, 726, 727.

274 BAG AP Nr 103.

275 HM, vgl Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1164; ErfK/Preis Rn 94; BAG NZA 2006, 1406, 1411; NZA
2008, 642, 644 m Anm Lunk RdA 2009, 48; aA Grobys BB 2002, 726, 727; sehr zuriickhaltend zu Schadensersatz-
anspriichen auch Grau RdA 2005, 367.

276 BAG NZA 2008, 1297, 1301.

277 BAG AP Nr 6; BeckRS 2010, 67 336.

278 BAG NZA 2005, 1302, 1304 f.

279 Vgl Hohenstatt/Grau NZA 2007, 13; Grosjean/Biester DB 2007, 1466; Lembke/Oberwinter ZIP 2007, 310, 311;
Schiefer/Worzalla NJW 2009, 558, 561.

280 BAG NZA 2006, 1268, 1269; krit zu einer Ausweitung des Umfangs der Unterrichtungspflicht Lindemann/
Walter-Rofteutscher BB 2007, 938; zu den Auswirkungen der Verletzung von Informationspflichten des Arbeitgebers
vgl Haas/Salamon/Hoppe NZA 2011, 128.

281 BAG NZA 2010, 89 m Anm Dzida DB 2010, 167.
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GmbH genannt wird, diese Eintragung aber bis zur Unterrichtung erfolgt ist?*2. Grds erfordert die
Information tber die Identitit des Betriebsiibernehmers die Angabe des Namens oder der Firma
(§ 17 Abs 1 HGB) des Erwerbers nebst Anschrift®®. Soweit im Zeitpunkt der Unterrichtung die er-
forderlichen Angaben zum Betriebserwerber nicht gemacht werden kdnnen, weil dieser erst noch zu
griinden ist, muss dies bei der Unterrichtung offengelegt werden®®*. An die Angabe des Zeitpunktes
(Nr 1) sind keine strengen Anforderungen zu stellen. Ausreichend ist die Nennung des geplanten
Zeitpunktes nach dem bei der Unterrichtung vorliegenden Verhandlungsstand mit dem Erwerber?®>.
Str ist, ob die Unterrichtung wiederholt werden muss, wenn sich herausstellt, dass der zunichst ge-
plante Zeitpunkt nicht eingehalten werden kann?*. Nimmt man eine Pflicht zur erneuten Unterrich-
tung an, so ist fraglich, ob die Unterrichtung noch einmal in vollem Umfang erfolgen muss oder ob
man sich auf die Anderungen beschrinken kann?’. Unklar ist der Inhalt der Information iiber den
Grund (Nr 2) des Betriebstibergangs. Die betroffenen Arbeitnehmer sind nach der wohl hM zumin-
dest iiber das dem Betriebsiibergang zugrunde liegende Rechtsgeschift zu informieren®. Nach ande-
rer Ansicht gentigt die schlagwortartige Schilderung der dem Betriebsiibergang zu Grunde liegenden
Transaktionen®®. Uneinheitlich wird die Frage beantwortet, ob auch Angaben iiber die wirtschaft-
lichen Beweggriinde des Betriebsiibergangs zu erfolgen haben?. In keinem Fall aber miissen vertrau-
liche Geschiftsinhalte offen gelegt werden®!. Wird der Grund fiir den Ubergang zwischen dem Be-
triebsverauferer und einem Dritten vereinbart, so ist darauf bei der Unterrichtung hinzuweisen®2. Im
Hinblick auf die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs fiir die Arbeitneh-
mer (Nr 3) geniigt eine allgemeine Umschreibung. Die Folgen fiir den einzelnen Arbeitnehmer sind
nicht zu erdrtern®?. Als nicht ausreichend wird allgemein die bloBe Mitteilung des Gesetzeswortlauts
betrachtet®*. Andererseits ist aber keine juristisch fundierte Rechtsberatung zu verlangen®?®. Eine
fehlerhafte Unterrichtung tiber Rechtsfragen ist im Rahmen des § 613a Abs 5 nicht unwirksam,
wenn der Unterrichtungspflichtige die Rechtslage gewissenhaft gepriift und einen vertretbaren
Rechtsstandpunkt eingenommen hat?*. Zu den Folgen zihlt auch das in § 613a Abs 6 geregelte Wi-
derspruchsrecht und die Frist fiir seine Ausiibung®’. Etwaig fortgeltende Betriebsvereinbarungen des
Betriebs(teil)verauBerers miissen nicht detailliert bezeichnet werden. Erforderlich ist aber ein Hinweis
darauf, ob die Normen kollektivrechtlich oder individualvertraglich fortgelten®”®. Nach Ansicht des
BAG kann eine Unterrichtungspflicht auch in Bezug auf Sozialplananspriiche, die dem Arbeitnehmer
bei Ausiibung des Widerspruchsrechts zustehen kdnnen, gegeben sein?”. Eine Unterrichtung, die den
Arbeitnehmer fehlerhaft tiber die Haftung des bisherigen Arbeitgebers und des neuen Betriebsinha-
bers gemil § 613a Abs 2 informiert, ist nicht ordnungsgemiB3°*". Droht auf Grund einer verschlech-
terten wirtschaftlichen Stellung des neuen Arbeitgebers keine unmittelbare Konsequenz flir Inhalt und
Bestand des Arbeitsplatzes, sind seine Bonitit oder der Erwerb einzelner Aktiva keine Umstinde, tiber
die im Zuge des Betriebsiibergangs informiert werden miisste®”!. Bei den MaBnahmen (Nr 4) hat
der Gesetzgeber vor allem an WeiterbildungsmalBnahmen im Zusammenhang mit geplanten Produk-
tionsumstellungen oder Umstrukturierungen gedacht®?, einschlieBlich des Abschlusses eines Interes-
senausgleichs oder Sozialplans®*®. Die MaBnahmen miissen sich mindestens im Stadium konkreter
Planung befinden**. Weder Nr 3 noch Nr 4 geben einen Anspruch auf Auskunft {iber die zum Zeit-
punkt des Betriebstibergangs erworbenen Anwartschaften auf betriebliche Altersversorgung. Ein der-
artiger Anspruch auch gegen den VerduBerer kann jedoch aus Treu und Glauben (§ 242) bestehen3’.
Die Informationspflicht des Abs 5 ist sowohl an den bisherigen Arbeitgeber wie an den neuen In- 79

haber adressiert. Der Gesetzgeber erwartet, dass sich beide dartiber verstindigen, in welcher Weise sie ihre

282 LAG Berlin-Brandenburg NZA-RR 2007, 626.

283 BAG NZA-RR 2009, 62.

284 BAG NZA 2010, 89.

285 Grobys BB 2002, 726, 727.

286 Naher Worzalla NZA 2002, 353, 354 mwN; abl Baur/v. Steinau-Steinriick ZIP 2002, 457, 463.

287 Adam ArbuR 2003, 441 mwN.

288 Nehls NZA 2003, 822, 824; Whorzalla NZA 2002, 353, 354; Gaul/Otto DB 2002, 634, 635; Adam ArbuR
2003, 441, 442.

289 Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1161; Grobys BB 2002, 726, 727.

290 Bejahend Nehls NZA 2003, 822, 823 f; abl Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1161; Grobys BB 2002, 726, 727
mit dem Argument, dass dies angesichts der Komplexitit der unternehmerischen Entscheidungen nicht verlangt wer-
den kann; iE auch Worzalla NZA 2002, 353, 354; Gaul/Otto 2002, 634, 635; diff Adam ArbuR 2003, 441, 442.

291 Grobys BB 2002, 726, 728.

292 BAG NZA 2010, 89.

293 Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1163; Bauer/v. Steinau-Steinriick ZIP 2002, 457, 462.

294 Praktische Hinweise bei Worzalla NZA 2002, 353, 355; Grobys BB 2002, 726, 728.

295 Gaul/Otto DB 2002, 634, 635.

29 BAG NJW 2007, 244.

297 Adam ArbuR 2003, 441, 442 mwN.

298 BAG NZA 2007, 682; Mohnke/Betz BB 2008, 498; Waldenmaier/Pichler NZA-RR 2008, 1.

299 BAG NJW 2007, 244.

300 BAG NZA 2007, 682; NZA-RR 2009, 62.

301 Reinhard NZA 2009, 63, 69.

302 Zu den Einzelheiten Grobys BB 2002, 726, 728 f; Worzalla NZA 2002, 353, 355.

303 Gaul/Otto DB 2002, 634, 635.

304 Adam ArbuR 2003, 441, 442 mwN.

305 BAG NZA 2007, 1283, 1284.
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Informationspflicht erfiillen®". Sie sind Gesamtschuldner iSd §§ 421 f2°7. Unklare, unvollstindige oder
widerspriichliche Angaben machen die Unterrichtung fehlerhaft**®. Adressat der Information und damit
betroften iS dieser Vorschrift sind diejenigen Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhiltnisse auf den Erwerber
tibergehen, nicht jedoch auch die nur mittelbar betroffenen Arbeitnehmer®”. Die Unterrichtung allein
der Kollektivorgane (etwa nach § 80 Abs2 S 1 BetrVG, § 106 BetrVG der § 111 BetrVG) geniigt nicht®!,
da der einzelne Arbeitnehmer ein Recht auf Unterrichtung hat. Die Information hat grds vor dem
Betriebsiibergang zu erfolgen. Der frithestmogliche Zeitpunkt wird dann anzunehmen sein, wenn
sinnvoll iiber die Katalogtatbestinde des § 613a Abs 5 informiert werden kann®!'!. Umstritten ist, ob
die Unterrichtung nur fristauslésende Wirkung hat, wenn sie vor dem Betriebsiibergang erfolgt. Die
iberwiegende Auffassung, die sich auf die Gesetzesbegriindung stiitzen kann?'2, geht davon aus, dass
die Pflicht zur Unterrichtung auch noch nach dem Betriebsiibergang erfiillt werden kann®?. Fiir die
Bewertung der Richtigkeit und Vollstindigkeit der Unterrichtung ist auf das Planungsstadium im
Zeitpunkt der Unterrichtung abzustellen®'*. Die Unterrichtung kann — auch nach einem Betriebs-
iibergang — vervollstindigt werden; sie muss dann aber in der gesetzlich vorgeschriebenen Form
durchgefiihrt werden und als solche bezeichnet werden, damit der Arbeitnehmer vom nunmehrigen
Beginn der Widerspruchsfrist Kenntnis erlangt®'>. Die Unterrichtung hat in Textform (§ 126 b) zu
erfolgen. Die Erklirung muss in einer Urkunde oder auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in
Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben sein, die Person des Erklirenden muss genannt sein (zB
Namensnennung oder eingescannte Unterschrift) und der Abschluss der Erklirung muss durch Nach-
bildung der Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden?!®. Da die Informations- und
Dokumentationsfunktion im Vordergrund steht, kann die Mitteilung etwa auch durch E-Mail, Intra-
net oder im Rahmen eines Sozialplanes erfolgen®’. Das Zugangsrisiko liegt jedoch beim Arbeitge-
ber®'®. Dieser ist im Streitfall darlegungs- und beweispflichtig".

X. Widerspruch des Arbeitnehmers (Abs 6)

Abs 6 ist durch das Gesetz zur Anderung des Seemannsgesetzes und anderer Gesetze vom 23. 3.
2002 (BGBIT S 1163) eingefiigt worden. Damit wird das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers, das
in der Rspr lingst anerkannt war®?, positiv-rechtlich geregelt.

Der EuGH hat klargestellt, dass Art 3 der RL 2001/23/EG einem Widerspruch des Arbeitnehmers
gegen den Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses nicht im Wege steht*!.

Der Widerspruch ist eine empfangsbediirftige Willenserklarung, flir die die allgemeinen Vor-
schriften des BGB iiber Willenserklirungen gelten®??. Der Widerspruch ist ein Gestaltungsrecht®? und
als solches bedingungsfeindlich. Wie fiir sonstige Willenserklirungen gilt fiir den Widerspruch des
Arbeitnehmers, dass ein Widerruf gemil § 130 Abs 1 S 2 nur wirksam ist, wenn er dem Erklirungs-
empfinger vor oder gleichzeitig mit der Widerspruchserklirung zugeht®>*. Umstritten ist die Frage, ob
ein einmal erklirter Widerspruch nachtriglich zuriickgenommen werden kann®?®. Die Wirkung des
Widerspruchs kann nicht durch eine Vereinbarung zwischen dem Arbeitnehmer und dem bisherigen
Betriebsinhaber tiber die Riicknahme des Widerspruchs beseitigt werden. Dies wire im Hinblick auf
den Betriebserwerber ein Vertrag zu Lasten Dritter. Die Erklirung des Widerspruchs kann sowohl ge-
geniiber dem VerduBerer als auch gegentiber dem Erwerber erfolgen (S 2). Der Arbeitgeber, dem ge-
geniiber der Widerspruch erklirt wurde, hat den Erwerber tiber den Widerspruch zu unterrichten
(Nebenpflicht aus § 242)3%. Die Ausiibung des Widerspruchsrechts bedarf nicht eines irgendwie
gearteten sachlichen Grundes®’. Ob der Arbeitnehmer sich einem gesetzlichen Schuldnerwechsel

306 BT-Drucks 14/7760 S 19; krit dazu Franzen RdA 2002, 258, 264; Miickl RdA 2008, 343, 346 hilt eine ver-
tragliche Regelung der mit der Unterrichtungspflicht verbundenen Fragen flir zweckmiBig.

307 Vgl BT-Drucks 14/7760 S 42; Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1161; Meyer BB 2003, 1010, 1011.

308 Nehls NZA 2003, 822; zur widerspriichlichen Unterrichtung Rupp NZA 2007, 301.

309 Nehls NZA 2003, 822, 82 3.

310 Nehls NZA 2003, 822, 823; Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1161; Worzalla NZA 2002, 353.

31 Franzen RAA 2002, 258, 265; ausf Nebeling/Brauch BB 2010, 1474.

312 BT-Drucks 14/7740 S 19f.

313 Adam ArbuR 2003, 441, 443; Grobys BB 2002, 726, 729; aA Bauer/v. Steinau-Steinriick ZIP 2002, 457, 462.

314 Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1161.

315 BAG NZA 2010, 89; vgl Gapfert/Winzer ZIP 2008, 761.

316 BT-Drucks 14/7760 S 19; Worzalla NZA 2002, 353, 356; Grobys BB 2002, 726, 727; Gaul/Otto DB 2002,
634, 635; Franzen RdA 2002, 258, 259.

317 Grobys BB 2002, 726, 727; Franzen RdA 2002, 258, 266.

318 ErfK/ Preis Rn 91; Grobys BB 2002, 726, 727; Gaul/Otto DB 2002, 634, 635; Adam ArbuR 2003, 441, 443.

319 Worzalla NZA 2002, 353, 356.

320 BAGE 70, 238, 250 ff; BAG NZA 1993, 795.

321 EuGH C-132/91, Slg 1992 1-6577, 6610 = NZA 1993, 169, 170 — Katsikas.

322 Worzalla NZA 2002, 353, 356; Franzen RdA 2002, 258, 263, 267: zB kann der Widerspruch angefochten
werden.

323 BAG NZA 2004, 481.

324 BAG NZA 2004, 481, 483.

325 Nehls NZA 2003, 822, 825; Bauer/v. Steinau-Steinriick ZIP 2002, 457, 465; Grobys BB 2002, 762, 727.

326 BT-Drucks 14/7760 S 20.

327 BAG AP Nr 2 Widerspruch.
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unterwerfen will, liegt allein in seiner Hand. Dem BAG zufolge wiirde das Widerspruchsrecht entwer-
tet, wenn der Widerspruch auf sachliche und damit objektivierbare Griinde hin iiberpriift werden
konnte®?. Die Entbehrlichkeit eines sachlichen Grundes flir den Widerspruch ist auch bedeutsam fiir
die Frage, ob der Widerspruch kollektiv durch mehrere Arbeitnehmer erklirt werden kann. In der Lit
ist auBerst umstritten, ob und wenn ja unter welchen Voraussetzungen ein Widerspruch kollektiv aus-
getibt werden kann®?. In eingehender Auseinandersetzung mit der Lit hat das BAG folgende Grund-
sitze entwickelt’’: Die kollektive Ausiibung des Widerspruchsrechts ist grds zulissig. Soweit es sich
dabei — wie im Regelfall — nicht um eine ArbeitskampfmaBnahme handelt, kommen die Grundsitze
des Arbeitskampfrechts nicht zur Anwendung. Der Widerspruch darf allerdings nicht institutionell
missbraucht werden. Seine Ausiibung ist deshalb einer Rechtsmissbrauchskontrolle nach § 242 zu un-
terziehen. Ein sachlicher Grund wird auch fiir die Wirksamkeit des kollektiven Widerspruchs nicht
gefordert. Der Widerspruch darf aber nicht zur Erreichung unzulissiger Ziele dienen. Eine Rechtsaus-
tibung kann nimlich dann missbriuchlich sein, wenn ihr kein schutzwiirdiges Eigeninteresse zugrunde
liegt, sie als Vorwand fiir die Erreichung vertragsfremder oder unlauterer Zwecke dient oder nur den
Zweck hat, einem anderen Schaden zuzufligen (§ 826). Die kollektive Austibung des Widerspruchs-
rechtes kann unter diesen Voraussetzungen dann unzulissig sein, wenn die Zweckrichtung der Wider-
spruchsausiibung weniger auf die Verhinderung des Arbeitgeberwechsels gerichtet ist, als vielmehr von
der Motivation getragen wird, den Betriebsiibergang als solchen zu verhindern oder aber Vergiinsti-
gungen zu erzielen, auf die die Arbeitnehmer keinen Rechtsanspruch haben. Denn dann wire die
grundgesetzlich geschiitzte unternehmerische Entscheidungsfreiheit beeintrichtigt®!. Ein einzelner
widersprechender Arbeitnehmer verfolgt keine unzulissigen Ziele, wenn es ihm nicht ausschlieflich
darum geht, den endgtiltigen Arbeitgeberwechsel zu verhindern, sondern wenn er nach dem Wider-
spruch dem Betriebserwerber den Abschluss eines Arbeitsvertrages zu fiir ihn giinstigeren Bedingungen
anbietet oder dem BetriebsveriuBerer einen Authebungsvertrag, verbunden mit einer Abfindungszah-
lung, vorschligt. Jedenfalls dann, wenn der widersprechende Arbeitnehmer stets auf seinem Stand-
punkt beharrt, infolge seines Widerspruchs Arbeitnehmer des BetriebsveriuBerers geblieben zu sein,
verhilt er sich auch nicht widerspriichlich, wenn er gleichwohl Arbeit fiir den Betriebserwerber ver-
richtet. Dies gilt umso mehr, wenn ihn der BetriebsverduBerer unter Andeutung von Rechtsnachteilen,
dazu ausdriicklich aufgefordert hat®*2. Hat ein Arbeitnehmer bei der Anfertigung eines fehlerhaften
Informationsschreibens iSd § 613a Abs 5 mitgewirkt, und beruft sich dieser bei seinem Widerspruch
gegen den Betriebsiibergang auf die eigene vorangegangene Schlechtleistung, hat der Arbeitgeber fiir
den Vorwurf der Treuwidrigkeit des Widerspruchs die Verantwortlichkeit des Arbeitnehmers flir die
Schlechtleistung sowie die Weisungswidrigkeit des Arbeitnehmerverhaltens bei dessen fritherer Leis-
tung substantiiert darzulegen?®. Die Widerspruchsfrist beginnt mit dem Zugang (§8§ 1301ff) der ord-
nungs- und formgemiBen Unterrichtung®*. Fir die Fristberechnung sind die §§ 187 ff anzuwenden®.
Anderweitige Kenntniserlangung vom Betriebsiibergang ist fiir den Fristbeginn unschidlich®*®. Da es
sich bei der Monatsfrist um eine Ausschlussfrist handelt, geht bei ihrer Nichteinhaltung das Wider-
spruchsrecht unter’’. Fehlt eine ordnungsgemie Unterrichtung, muss der Arbeitnehmer das Wider-
spruchsrecht erst dann ausiiben, wenn er nachtriglich vollumfinglich unterrichtet wurde. Vom Zeit-
punkt der ordnungsgemiBen Unterrichtung an liuft erneut eine Monatsfrist®®. Einer wirksamen
Ausiibung des Widerspruchsrechts steht nicht entgegen, dass im Zeitpunkt der Widerspruchserkliarung
das Arbeitsverhiltnis bereits beendet ist. Der Wortlaut des § 613a Abs 6 S 1, nach dem nur ein ,,Ar-
beitnehmer* dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses widersprechen kann, ist insoweit nicht ent-
scheidend®”. Fiir die Ausiibung des Widerspruchs gibt es keine zeitliche Hochstgrenze®4, die ein Wi~
derspruchsrecht unabhingig von einer ordnungs- und formgemiBen Unterrichtung erldschen lisst. Es
ist aber an Verwirkung oder widerspriichliches Verhalten zu denken®!!. Eine lediglich unvollstindige
Unterrichtung kann eher zu einer Verwirkung fiihren als eine vollig unterbliebene Unterrichtung®*2.
Hat einer der beiden moglichen Adressaten eines Widerspruchs nach § 613a Abs 6 Kenntnis von Um-
stinden, die zur Verwirkung des Rechts auf Widerspruch flihren, so kann sich der andere Wider-

328 BAG NZA 1998, 750, 751; NZA 2005, 43, 46.

329 Vgl zur Darstellung des Meinungsstandes BAG NZA 2005, 43, 46 ff; vgl ausf Rieble NZA 2005, 1; Schmalen-
berg ArbuR 2008, 165, 168 f.

330 BAG NZA 2005, 43, 47 ff mit Besprechung Krause RdA 2006, 228.

331 Vgl zur Rspr v Koppenfels-Spies RdA 2010, 72.

332 BAG NJW 2009, 3386.

333 BAG NZA 2010, 1295, 1297.

3% Worzalla NZA 2002, 353, 357; Franzen RdA 2002, 258, 259; vgl BAG NZA 2006, 1268; NJW 2007, 244.

335 Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1160; Grobys BB 2002, 726, 730.

336 Nehls NZA 2003, 822, 824; Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1160.

337 Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1160.

338 Worzalla NZA 2002, 353, 357.

339 BAG NZA 2008, 1354; AP Nr 349; ausf zu den Folgen eines Widerspruchs nach Betriebsiibergang fiir das
Arbeitsverhiltnis, die betriebliche Altersversorgung und deren Insolvenzsicherung Neufeld/Beyer NZA 2008, 1157.

340 Entgegen der Empfehlung des Rechtsausschusses, der eine maximale Frist von drei Monaten nach Betriebs-
iibergang vorschlug, vgl BT-Drucks 14/8128 S 3, 6; Worzalla NZA 2002, 353, 357; Franzen RdA 2002, 258, 266.

3 BAG NZA 1998, 750, 751; Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1160; Worzalla NZA 2002, 353, 357; Gaul/
Otto DB 2002, 634, 637; Franzen RdA 2002, 258, 266; Lowisch/Gdapfert/Siegrist DB 2007, 2538; Rudkowski NZA
2010, 739.

342 LAG Miinchen BB 2007, 502, 505.
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spruchsadressat hierauf berufen. Insoweit werden BetriebsveriuBerer und Betriebserwerber als Einheit
behandelt*. Allein die widerspruchslose Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses mit dem Betriebserwer-
ber kann das sog Umstandsmoment fiir eine Verwirkung nicht erfiillen. Dieses liegt nur vor, wenn der
Berechtigte uU untitig geblieben ist, die den Eindruck erweckt haben, dass er sein Recht nicht mehr
geltend machen wolle, so dass der Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch
genommen zu werden, so etwa, wenn sich der Arbeitnehmer gegen eine vom Betriebserwerber ausge-
sprochene Kiindigung seines Arbeitsverhiltnisses weder gerichtlich noch auBergerichtlich zur Wehr
gesetzt hat und wenn dies dem BetriebsverduBerer bekannt geworden ist. Bei der bloBen Weiterarbeit
fehlt es an einer besonderen vertrauensbegriindenden Verhaltensweise. Zudem wiirde bei gegenteiliger
Auftassung das Ziel, falsch unterrichteten Arbeitnehmern das Widerspruchsrecht zu erhalten, unterlau-
fen’**. Der Arbeitnehmer akzeptiert nicht den Betriebserwerber als seinen neuen Arbeitgeber, wenn er
sich gegen dessen Kiindigung nach Betriebsiibergang wehrt, so dass auch darin kein Umstandsmoment
iSd Verwirkung zu sehen ist. Vielmehr tritt der Arbeitnehmer der einseitigen Disposition der Arbeitge-
berseite tiber den Bestand seines Arbeitsverhaltnisses entgegen, um gerade die Verwirkung eines Um-
standsmoments zu verhindern®®. Ein Arbeitnehmer, der eine fehlerhafte Unterrichtung rtigt und eine
selbst gesetzte Frist zur Entscheidung tiber sein Widerspruchsrecht verstreichen lisst, verwirklicht je-
denfalls dann das Umstandsmoment 1Sd Verwirkung, wenn er danach mit dem Betriebserwerber einen
Authebungsvertrag und mit einem dritten Unternehmer einen neuen Arbeitsvertrag abschlieBt*4. Der
Widerspruch des Arbeitnehmers ist ausgeschlossen, wenn sich dieser vertraglich verpflichtet hat, keinen
Widerspruch zu erheben. Ein gleichwohl ausgesprochener Widerspruch ist dann unwirksam und un-
beachtlich®’. Eine dahingehende Vereinbarung bedarf in entsprechender Anwendung des Abs 6 der
Schriftform®#. Strittig ist, ob auch ohne vorherige Unterrichtung nach Abs 5 ein Verzicht auf das Wi-
derspruchsrecht moglich ist*.

Der Widerspruch des Arbeitnehmers bedarf der Schriftform (§ 126). Durch die erforderliche ei-
genhindige Unterzeichnung der Erklirung soll dem Arbeitnehmer die Bedeutung des Widerspruchs
bewusst gemacht werden und er vor einer voreiligen Erklirung geschiitzt werden (Warnfunktion).
Dies hat der Gesetzgeber im Hinblick auf die Tatsache gesehen, dass der Widerspruch uU zu einem
Verlust des Arbeitsplatzes flihren kann, wenn beim bisherigen Arbeitgeber keine Beschiftigungsmog-
lichkeit mehr besteht®". Die Schriftform dient dariiber hinaus dem Nachweis dafiir, ob der Arbeit-
nehmer wirklich widersprochen hat, und hat deshalb auch Beweisfunktion®!. BloBes Schweigen kann
nicht als Widerspruch angesehen werden2. Der Widerspruch muss jedoch nicht ausdriicklich erklirt
werden. Es reicht aus, dass der einschligige rechtsgeschiftliche Wille des Arbeitnehmers in einer
formgerechten Urkunde einen andeutungsweisen Ausdruck gefunden hat®*. Ein nicht formgerecht
ausgetibter Widerspruch ist nichtig (§ 125 S 1).

Beziiglich der Rechtsfolgen bei Widerspruch des Arbeitnehmers hat der EuGH festgestellt, dass
es Sache der Mitgliedstaaten sei zu bestimmen, was in einem solchen Falle mit dem Arbeitsvertrag
oder dem Arbeitsverhiltnis geschehe. Das nationale Recht konne insbes vorsehen, dass der Arbeitsver-
trag oder das Arbeitsverhiltnis in diesem Falle entweder als vom Arbeitnehmer oder als vom Arbeit-
geber gekiindigt anzusehen sei oder aber, dass der Arbeitsvertrag oder das Arbeitsverhiltnis mit dem
VeriuBerer bestchen bleibe?™. Nach unbestrittener Auffassung gilt fiir das deutsche Recht, dass
Rechtsfolge des wirksam erklirten Widerspruchs der Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses zum
bisherigen Arbeitgeber ist. Die in Abs 1 S 1 angeordnete Rechtsfolge des Ubergangs des Arbeits-
verhiltnisses tritt nicht ein. Das ergibt sich aus Sinn und Zweck des Widerspruchsrechts, dem Arbeit-
nehmer gegen dessen ausdriicklich erklirten Willen keinen Arbeitgeberwechsel — auch nicht fiir be-
grenzte Zeit — aufzuzwingen®*. Der Widerspruch nach Betriebsiibergang wirkt auf den Zeitpunkt des
Betriebsiibergangs zuriick®>®. Im Hinblick auf die Riickwirkung des Widerspruchs bejaht LAG Koln
einen Anspruch auf Vergiitung fiir die Zeit zwischen Betriebsiibergang und Erklirung des Wider-
spruchs nach den Grundsitzen des faktischen Arbeitsverhiltnisses®®’. Riickkehrzusagen des VeriuBe-
rers gegeniiber dem Arbeitnehmer indern an der Existenz des Widerspruchsrechts nichts?*®. Falls ein
Arbeitnehmer aus dem nach § 15 KSchG geschiitzten Personenkreis dem Betriebsiibergang wider-
spricht, findet § 15 Abs 4 KSchG entsprechende Anwendung?>.
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