Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BAG, Urteil vom 21.03.2024, 2 AZR 79/23, NJW 2025, 240 ff. = juris

Versetzung zur Vorbereitung eilnes
Betriebsubergangs

+++ Vorliegen eines Betriebsiibergangs +++ Versetzung +++ Voraussetzungen der Analogie +++
§§ 242, 611a, 613a BGB +++ § 106 GewO +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): AN war langjéhrig bei AG — einer Kraftfahrzeugherstellerin — beschéf-
tigt. Diese betrieb unter anderem in R und D ein Entwicklungszentrum (im Folgenden: ITEZ).

AG und die S-GmbH (im Folgenden: S) schlossen Ende 2018/Anfang 2019 eine Vereinbarung (Master
Asset Purchase Agreement) (iber die Ubernahme eines Teils des ITEZ. Dies betraf schwerpunktméRig
den Bereich Fahrzeug- und Antriebsstrangentwicklung sowie die dazugehdrigen Testanlagen, Gebéude,
IT-Hardware und Software sowie Bliromébel und Ausstattung in R. Dariiber hinaus pachtete S von AG
deren Teststrecke in D. In dem bei AG verbleibenden Teil des ITEZ fiihrt diese weiterhin Tétigkeiten im
Bereich Design, Seats, Restraint, ADAS und TDO aus. Zu diesem Zeitpunkt waren bei S rund 30 Beschéf-
tigte tétig. Im Méarz 2019 vereinbarte AG mit dem bei ihr bestehenden Gesamtbetriebsrat ,,ein mehrstufi-
ges Verfahren mit einem vorgeschalteten Freiwilligenprogramm®. Dort war unter anderem vorgesehen,
dass AG die Beschéftigten dem auf S iibergehenden Betrieb zuordnen kann.

Vor dem Hintergrund der Vereinbarungen mit S ergriff AG in den Betriebsstétten R bzw. D personelle und
organisatorische MalBnahmen und baute eine darauf bezogene Organisation auf. AG ordnete die zur Er-
bringung von Ingenieurleistungen im Bereich Fahrzeug- und Antriebsstrangentwicklung erforderlichen
Mess- und Testsysteme einschliel3lich der Priifstdnde sowie Ré&umlichkeiten bzw. Immobilien zu und
machte sie durch Zaunabsicherungen, Drehkreuze, Markierungen auf dem Boden, Tliranlagen und
Security Container optisch kenntlich.

Mit Schreiben vom 25.07.2019 wurde AN ordnungsgemdal3 (iber den geplanten Betriebsiibergang auf S
zum 30.08.2019 informiert. Dieser erhob mit Schreiben vom November 2020 Widerspruch gegen den
Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses. AG unterrichtete AN zudem (iber seine Versetzung in die auf S
libergehende betriebliche Einheit.

Nach VeréuBerung der Wirtschaftsgiiter und Ubertragung der betrieblichen Leitungsmacht am 30.08.2019
setzte S die Erbringung von Ingenieur- und Testleistungen im Bereich Fahrzeug- und Antriebsstrangent-
wicklung ohne nennenswerte Unterbrechung und ohne eine wesentliche Anderung der vormals bei AG
bestehenden Arbeitsorganisation fort.

AN ist der Ansicht, mit AG bestehe weiterhin ein Arbeitsverhéltnis. Mangels libergangsféhiger wirtschaftli-
cher Einheit liege kein Betriebsiibergang i.S.v. § 613a BGB vor. Jedenfalls sei sein Arbeitsverhéltnis nicht
der libergegangenen Einheit zugeordnet gewesen, da die Versetzung rechtswidrig gewesen sei. Jeden-
falls sei § 613a IV S. 1 BGB auch auf eine Versetzung anwendbar. AG meint, dass diese Vorschrift nur fiir
eine Kiindigung wegen eines Betriebsiibergangs und nicht fiir eine Versetzung wegen eines Betriebs-
libergangs anwendbar sei.

Hat AN gegen AG einen Anspruch auf Beschaftigung?
Hinweis: Es ist zu unterstellen, dass die Versetzung rechtméfig war!

2. Es ist unerheblich, wie lange die wirtschaftli-
che Einheit beim VerauBerer vor dem Betriebs-

1. Die Frage der Wahrung der ldentitit einer
wirtschaftlichen Einheit und damit die Frage
eines Betriebs(teil)iibergangs stellt sich nur
dann, wenn die iibertragene Einheit bereits vor
dem Ubergang iiber eine ausreichende funktio-
nelle Selbstandigkeit verfiigt hat.

libergang bereits bestanden hat. Sie kann auch
allein zum Zweck der Erméglichung eines Be-
triebs(teil)iibergangs geschaffen werden. Le-
diglich betriigerische oder missbrauchliche
Félle haben auBBer Betracht zu bleiben.
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3. §613a IV S. 1 BGB ist nicht analog auf den
Fall der Versetzung eines Arbeithehmers in
einen libergehenden Betriebsteil anwendbar.

4. Ein Arbeitsverhdltnis wird nur von einem
Betriebs(teil)iibergang i.S.v. §613a |l S. 1 BGB
erfasst, wenn der Arbeithehmer zuvor
individual- und ggf. kollektivrechtlich wirksam
der dann uUbergehenden wirtschaftlichen
Einheit zugeordnet wurde.

Ein Betriebsiibergang nach § 613a BGB liegt vor,
wenn ein Betrieb oder ein Betriebsteil durch
Rechtsgeschaft auf einen anderen Inhaber (ber-
geht.! Ziel der Vorschrift ist der Schutz der Arbeit-
nehmer, deren Arbeitsverhaltnisse durch den In-
haberwechsel nicht gefahrdet werden sollen.

Der neue Inhaber tritt automatisch in alle Rechte
und Pflichten aus den bestehenden Arbeitsverhalt-
nissen ein.

Klausurrelevanz kann der Betriebsiibergang auf
verschiedenen Ebenen haben:

Liegt iiberhaupt ein Betriebsiibergang vor?

Hier muss nach Maligabe des §613a |l BGB
gepruft werden, ob die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen erfillt sind (dazu sogleich). Hier
muss oftmals — so wie hier — der Sachverhalt
ausgewertet werden, was regelmaRig einen
Schwerpunkt der Klausur darstellt.

Welche Folgen ergeben sich aus dem Be-
triebsiibergang?

In §613al S.1 BGB ist der automatische
Ubergang der Arbeitsverhiltnisse geregelt.
Dies 16st nach § 613a V BGB die Informations-
pflicht des neuen oder alten Arbeitgebers aus.
Die von dem Betriebsiibergang betroffenen Ar-
beithnehmer haben nach § 613a VI BGB ein Wi-
derspruchsrecht (dazu ebenfalls sogleich). Kol-
lektivrechtliche Regelungen (z.B. Tarifvertrage
oder Betriebsvereinbarungen) gelten nach
§613al S. 2 -4 BGB unter gewissen Umstan-
den weiter.

Inwieweit besteht Kiindigungsschutz wegen
des Ubergangs?

Eine Kindigung wegen des Betriebstibergangs
ist nach § 613a IV BGB unwirksam. Eine Kin-
digung aus anderen Grinden als dem Betrieb-
subergang (verhaltens-, personen- oder be-
triebsbedingt) ist aber weiterhin mdglich.

L Vgl. hierzu Hemmer/Wiist/Tyroller/Krick, Arbeitsrecht,
Rn. 258.
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-Wegen“ eines Betriebsiibergangs wird eine
Klndigung ausgesprochen, wenn der Betriebs-
Ubergang den Beweggrund flr die Kiindigung
bildet, also der Betriebsinhaberwechsel das
Motiv der Kiindigung und damit den tragenden
Grund ausmacht.?

Besonderheit in diesem Fall: In der vorliegenden
Fallkonstellation trifft eine Versetzung auf den
Betriebstiibergang. Laut Bearbeitungsvermerk war
davon auszugehen, dass die Versetzung
rechtméaBlig erfolgte.

Die Schwierigkeit besteht darin, die Versetzung in
den Klausuraufbau korrekt und (liberzeugend
einzubauen.

Zudem muss man sich intensiv. mit der im
Sachverhalt angesprochenen  Vorschrift des
§613a IV S. 1 BGB auseinandersetzen und
erkennen, dass hier die Analogievoraussetzungen
zu priifen sind.

Fraglich ist, ob AN gegen AG ein Anspruch auf
Beschéaftigung zusteht.

AN konnte gegen AG einen Anspruch aus
§611al,613,242BGB iV.m. Art.21,11GG
auf Beschaftigung haben.

Dies ist der Fall, wenn zwischen den Parteien ein
Arbeitsvertrag (§ 611a | BGB) geschlossen wurde
und das Arbeitsverhaltnis zwischen AN und AG
fortbesteht.

AN und AN schlossen gemaR §§ 145, 147 BGB
einen wirksamen Arbeitsvertrag nach
§ 611a | BGB. Damit besteht unter Berlcksichti-
gung von §§ 613, 242 BGB und der Wertentschei-
dung der Art. 2 I, 1 | GG ein Anspruch des AN
gegen AG auf Beschaftigung.

Etwas anderes kdénnte sich aber ergeben, wenn
ein wirksamer Betriebsibergang nach §613a |
BGB vorliegt.

2 BAG, NZA 2007, 387 ff. = juris
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In diesem Fall gehen namlich die Rechte und
Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnisses auf den
Erwerber Uber, sodass ein solches nicht (mehr)
zwischen AN und AG besteht, sondern zwischen
AN und S.

§ 613a | S. 1 BGB setzt voraus, dass ein ,Betrieb®
oder ,Betriebsteil* durch Rechtsgeschéaft auf einen
neuen Inhaber Gbergeht.

Anmerkung: Hier war bereits die erste wichtige
Weichenstellung: Wie baut man hier den
Betriebstibergang liberhaupt sinnvoll ein?

Der Gedanke ist, dass ein
Beschéftigungsanspruch aus dem Arbeitsvertrag
resultiert. Die  maligebliche  sich  daran
anschlieBende Frage ist, ob das Arbeitsverhéltnis
zwischen AN und AG (iberhaupt noch besteht oder
in Form des Betriebslibergangs nach § 613a BGB
bereits libergegangen ist.

a) Ubergang des Betriebs
Der Betrieb kdnnte auf S (ibergegangen sein.
aa) MaRstab: Wirtschaftliche Einheit

Ein Ubergang des Betriebs nach § 613a | BGB
liegt vor, wenn eine auf Dauer angelegte wirt-
schaftliche Einheit in ihrer urspringlichen Identi-
tat auf den Erwerber Ubergeht, wobei eine bloRRe
Funktionsnachfolge nicht geniigt.3

Anmerkung: Unter ,Betrieb” ist eine organisatori-
sche Einheit, innerhalb der ein Unternehmer allein
oder in Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern durch
sachliche und immaterielle Mittel bestimmte ar-
beitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt, zu
verstehen. Unter einem ,Betriebsteil” ist der Anteil
von Betriebsmitteln eines Betriebs mit bestehen-
dem Zusammenhang der Organisation und eigen-
stédndigem Teilzweck, der schon beim bisherigen
Betriebsinhaber bestand, zu verstehen. Die Ab-
grenzung ist zum Teil strittig und die Kasuistik nur
mit viel Aufwand zu erfassen.*

Auf die Abgrenzung kommt es aber in der Praxis
und auch der Klausur gliicklicherweise nicht an.
Der EuGH und auch das BAG stellen bei dem
Betriebstibergang nicht auf die Begrifflichkeiten
,Betrieb” oder ,Betriebsteil“ ab, sondern bewerten
die Frage malgeblich anhand der
,wirtschaftlichen Einheit">

3 BAG, NZA 2006, 263, 264 = juris ; BAG, NZA
2007, 739 (794 f.) = juris ; BAG, NZA 2010, 499
(501) = juris ; EuGH, NZA 1997, 433 [Ayse
Slizen] = juris .

4 Hierzu nur ErfK/Preis, 25. Aufl., 2025, § 613a BGB, Rn. 7.

5 StRspr seit EuGH, 18.03.1986, EAS RL 77/187/EWG
Art. 1 Nr. 2; EuGH, NZA 2002, 265 = juris ;

Examensrelevante Entscheidungen

Hintergrund ist, dass § 613a BGB auf einer
Richtlinie beruht und die dortige Terminologie aus
der dieser Vorschrift zugrundeliegenden als
Ankniipfungspunkt fir die Bewertung des
Betriebstibergangs angenommen wird. Denn der
Begriff der ,wirtschaftlichen Einheit* ist der
teleologisch gebildete Kernbegriff aus Art. 11 lit.
a RL 2001/23/EG, die auf den Ubergang von
,Unternehmen, Betrieben, Unternehmens- bzw.
Betriebsteilen® abstellt.

Damit kommt es nicht auf die Unterscheidung von
arbeitstechnischem Zweck und unternehmerischer
Zielsetzung und auch nicht von
betriebsorganisatorischer ~ und  wirtschaftlicher
Einheit an. Entscheidend ist vielmehr, dass durch
eine (Teil-)Ubertragung einer Einheit eine im
Wesentlichen unveranderte Fortfiihrung der
bisher in dieser abgrenzbaren Einheit
geleisteten Tétigkeit moglich ist.®

> Bei Produktionsbetrieben kommt es mehr auf
die séchlichen Betriebsmittel an (Maschinen,
Warenlager).

> Bei Dienstleistungsunternehmen bzw. bei
Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die
menschliche Arbeitskraft ankommt, mehr auf die
immateriellen  Betriebsmittel  (Ubernahme  der
Hauptbelegschaft, know-how).

Das BAG hat fiir die Frage, ob die wirtschaftliche
Identitat des Betriebes erhalten bleibt, einen sog.
»7-Punkte-Katalog“ entwickelt. Zu den sieben
Punkten, die bei dieser Frage eine wichtige Rolle
spielen, gehéren:

1. Art des Unternehmens

2. Ubergang von materiellen Betriebsmitteln

3. Wert der immateriellen Betriebsmittel
4. Ubernahme der Hauptbelegschaft

5. Ubergang der Kundschaft

6. Ahnlichkeit der Tétigkeit vor
Betriebsiibergang

7. Dauer der Unterbrechung der Geschéftstétigkeit.
Dabei kommt den Einzelfallumsténden je nach Art
des betroffenen  Betriebs  unterschiedliches
Gewicht zu.

Im Laufe der Zeit haben sich drei Fallgruppen
entwickelt, in denen trotz Fortfiihrung die
wirtschaftliche Einheit des Betriebs nicht erhalten
bleibt und ein Betriebsiibergang daher abzulehnen
ist.

Kein Betriebsiibergang liegt daher in folgenden
Féllen vor:

1. Wesentliche Verdnderung des Betreiber-
konzepts

Beispiel: Aus einem Designermdbelgeschéft wird
ein Selbstabholer-Mébel-Discount.”

und nach

BAG, NZA 1998, 251 = juris
352 = juris .

6 ErfK/Preis, § 613a BGB, Rn. 6; MiKoBGB/Miiller-Glége, 9.
Aufl., 2023, § 613a BGB, Rn. 15.

7 BAG, NZA 2006, 1096 ff. = juris

; BAG, NZA 2023,



Examensrelevante Entscheidungen

2. Volistindige Eingliederung in bestehende
Organisationsstruktur des Erwerbers

Beispiel: Bistrobewirtschaftung bei der Bahn.8

3. BloBe Funktionsnachfolge (,,outsourcing®)
Beispiel: Vergabe des arbeitstechnischen Zwecks
LPutzen“ an externes Reinigungsunternehmen.®
Durch das Hinzutreten weiterer Umstédnde
(Ubernahme  von  Arbeitnehmern  und/oder
materiellen Betriebsmitteln)’® kann aber aus der
Funktionsnachfolge ein Betriebsiibergang
werden.’’ Im Einzelnen ist hier vieles umstritten.?

Fir die Beantwortung der Frage des Ubergangs
einer ,wirtschaftlichen Einheit“ ist eine
Gesamtbetrachtung anzustellen.

Entscheidend dabei ist insbesondere, dass die
wirtschaftliche Einheit ihre schon vor der Uber-
nahme bestandene Identitat ,bewahrt*. Nur wenn
eine wirtschaftliche Einheit bereits vor dem
Ubergang vorhanden ist, kann sich die Frage der
Wahrung ihrer ldentitat und damit die Frage eines
Betriebs(teil)libergangs (berhaupt stellen.'® Der
Ubergang muss dem Erwerber die dauerhafte
Fortsetzung der Tatigkeiten oder bestimmter Tatig-
keiten des VerauRerers erlauben.™

Demnach sind vom Anwendungsbereich der RL
2001/23/EG nur solche Falle betroffen, in denen
die Uibertragene Einheit bereits vor dem Ubergang
Uber eine ausreichende funktionelle Selbststandig-
keit verfligte. Da die Richtlinie aber nur eine teil-
weise Harmonisierung auf dem betreffenden Ge-
biet vornimmt, sind weitergehende nationale Rege-
lungen mdglich.'®

Jedenfalls sei es unionsrechtlich unerheblich, wie
lange die wirtschaftliche Einheit beim VerauRe-
rer vor dem Betriebsiibergang bereits bestan-
den habe. Sie kann auch allein zum Zweck der
Ermdglichung eines Betriebs(teil)ibergangs ge-
schaffen werden.

8 BAG, NZA 2006, 1096 ff.

9 BAG, NZA 2007, 1431 ff. = juris
EuGH, NZA 1994, 545 ff. [Christel Schmidt].

0 Je nachdem, ob der Betrieb mehr durch materielle
Betriebsmittel gepragt ist (,Fabrikation“) oder durch
menschliche Betriebsmittel (,Dienstleistung*).

" EuGH, NJW 1997, 2039 ff. (,Ayse Siizen“); in der ,Glney-
Gorres-Entscheidung” vom 15.12.2005 (EuGH, NJW 2006,
889 ff. = juris ) erfolgte eine Neuvergabe der
Passagier- und Handgepackkontrolle am Dusseldorfer
Flughafen. Der EuGH bejahte - ahnlich wie in der ,Christel-
Schmidt-Entscheidung” erneut allein aufgrund dieser
Funktionsnachfolge den Betriebsubergang.

2 Lesenswert ist die Zusammenfassung von Kock in
ZIP 2007, 2237 bis 2240.

® BAG, NZA 2023, 1396 Rn. 46 = juris ; BAG,
NZA 2020, 1091 = juris

“  EuGH, NZA 2019, 889
juris .

" EuGH, NZA 2014, 423 — [Amatori ua] = juris

; anders noch

[Ellinka Nafpigeia] =
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Lediglich ,betrigerische oder missbrauchliche®
Falle haben auer Betracht zu bleiben.'®

bb) Hier: Ubergang des Betriebs (+)

Gemessen an den vorstehenden Mal3staben kdnn-
te der Betrieb auf S (ibergegangen sein.

Mit der Aufteilung und Untergliederung des ITEZ
und der damit einhergehenden Organisationsénde-
rung in personeller und rdumlicher Hinsicht hat AG
im Bereich Fahrzeug- und Antriebsstrangentwick-
lung eine hinreichend organisierte, abgrenzbare
und selbststandige Einheit geschaffen, die in der
Lage war, eine wirtschaftliche Tatigkeit mit eige-
nem Zweck zu verfolgen.

Innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks des
ITEZ — Erbringung von Ingenieur- und Testleistun-
gen bei der Gesamtfahrzeugentwicklung — kam
dem Bereich Fahrzeug- und Antriebsstrangent-
wicklung zumindest ein arbeitstechnischer Teil-
zweck zu."7

Die erforderliche organisatorische Selbststandig-
keit hat AG zum einen durch die Trennung und
Zuordnung von bestimmten Wirtschaftsgutern und
Funktionen geschaffen. Zudem hat sie eine perso-
nelle Trennung vorgenommen und die in den Be-
reich Fahrzeug- und Antriebsstrangentwicklung
Lversetzten“ Arbeitnehmer einer neu geschaffenen
betrieblichen Leitung unterstellt. Hierzu hat AG den
abgespaltenen Teil nochmals in drei Bereiche un-
tergliedert (Propulsion, Vehicle und Powertrain
Testing) und diese so geschaffenen Bereiche wie-
derum einer eigenstandigen Leitung unterstellt,
welche befugt war, den ihnen zugeordneten Ar-
beithnehmern Weisungen zu erteilen.

Der Ubergang hat S die dauerhafte Fortsetzung
bestimmter Tatigkeiten des AG erlaubt. S hat auf
der Grundlage des mit AG geschlossenen Vertrags
nicht nur bestimmte Entwicklungs- und Testtatig-
keiten fir die Fahrzeug- und Antriebsstrangent-
wicklung fortgeflhrt, sondern das sachkundige
Personal mit seinem Knowhow einschlie3lich dem
der Fuhrungskrafte fast vollstdndig Gbernommen.
S hat zudem komplett ausgestattete Gebaude,
Hard- und Software, die Teststrecke sowie Vertra-
ge mit dem AG Uber die Erbringung bestimmter
Entwicklungs- und Testdienstleistungen erhalten.
Eine wesentliche Anderung der Arbeitsorganisati-
on sowie des Zwecks der wirtschaftlichen Einheit
hat nicht stattgefunden. Vielmehr wurde die Téatig-
keit nahtlos fortgesetzt.

Vor diesem Hintergrund war die Annahme berech-
tigt, dass die Ubergehende Einheit dauerhaft ihre
Geschaftstatigkeit fortsetzen kann. Das wird durch
den bis heute aktiven Geschéftsbetrieb bestatigt.

® Vgl. EuGH, NZA 2019, 889 — [Ellinika Nafpigeia] =
juris
7 Vgl. dazu BAG, BeckRS 2014, 65161 = juris
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Es ist rechtlich ohne Belang, dass der AG den
Betriebsteil als wirtschaftliche Einheit erst etwa
einen Monat vor seinem Ubergang durch eine
Aufteilung und Untergliederung des ITEZ geschaf-
fen hat. Ferner sind keine Umstande zu entneh-
men, die auf ein rechtsmissbrauchliches Verhalten
des AG schlief3en lassen.

Folglich ist der Betrieb auf S Ubergangen.

b) Ubergang des Betriebs “durch
Rechtsgeschaft”

Der Betrieb misste auch ,durch Rechtsgeschaft”
auf S Gbergegangen sein.

Anmerkung: Das BAG sieht in dem Merkmal
Ldurch Rechtsgeschéft” die Méglichkeit, Félle des
§ 613a BGB von Ubertragungen ,kraft Gesetzes'8*
oder ,kraft Hoheitsaktes” abzugrenzen.’®

Diese Rechtsprechung verstéf3t jedoch gegen die
dem § 613a BGB zugrunde liegende Richtlinie
01/23/EG, die nicht von ,Rechtsgeschéft”, sondern
von ,legal transfer” spricht.?° Dieser umfasst
wiederum auch Ubertragungen kraft Gesetzes
oder Hoheitsaktes.?! Das Erfordernis eines ,legal

transfers” hat die Funktion, einen
Betriebstibergang gegen den  Willen  der
betroffenen Inhaber auszuschlieBen:?2 Sofern

80 % der Belegschaft aus eigenem Entschluss zu
einem Konkurrenzunternehmen abwandern,
kbénnen sich die verbleibenden 20 % der
Belegschaft nicht auf einen Betriebsliibergang
berufen.

Hierunter sind Ubertragungsakte kraft Einzel-
rechtsnachfolge (Singularsukzession) gemeint,
worunter die Ubereignung auf Basis eines Kaufver-
trages in Form des ,Asset-Deals” — wie hier — fallt.

hemmer-Methode: Die Gesamtrechtsnachfolge
(Universalsukzession), also die Erbfolge nach
§§ 1922 ff. BGB sowie die Umwandlung von
Unternehmen (Rechtstrdgern) nach § 324 UmwG,
fallt indes nicht unter den § 613a BGB.

Bei einer naheren Betrachtung der Kommentare
und Ausbildungsunterlagen fallt auf, dass haufig
behauptet wird, die Singularsukzession umfasse
“Verkauf und Verpachtung”.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass diese
Darstellung streng genommen im Widerspruch
zum Trennungs- und Abstraktionsprinzip steht.

8 BAG, NZA 2007, 352 = juris

19 BAG, BAGE 92, 251 (257) = juris

2 Junker, Arbeitsrecht, 23. Aufl., 2024, Rn. 136 mw.N.

21 EuGH, NZA 2011, 1077, Rn. 63—]urls

2 Vgl. Hartmann, EuZA 2011, 329 (337); Bayreuther NZA
2020, 1505 (1508).
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Die Ubertragung geschieht nicht “durch Verkauf”,
sondern durch die sachenrechtliche Ubertragung
einzelner Gegenstande (§§ 929 ff., 827, 925 BGB).
Hier sollte man in der Klausur sprachlich prazise
sein.

c) Kein Widerspruch des AN nach § 613a VI
BGB

Es durfte kein Widerspruch des AN nach § 613a VI
BGB vorliegen.

Anmerkung: Das Arbeitsverhéltnis geht nicht auf
den Erwerber lber, wenn der Arbeitnehmer dem
Ubergang form- und fristgerecht widerspricht. Der
Widerspruch ist schriftlich (§§ 126, 126a BGB)
innerhalb einer Frist von einem Monat zu erkl&-
ren, eine Begriindung ist aber nicht erforderlich.
Die Monatsfrist beginnt mit dem Zugang der Unter-
richtung nach § 613a VI S. 1 BGB und bemisst
sich nach §§ 188 1l, 187 | BGB.

Wird das Widerspruchsrecht des AN gem.
§613a VI BGB nach dem Betriebsiibergang
ausgelbt, wirkt es auf den Zeitpunkt des
Betriebstibergangs zuriick.?3

Das Erfordernis der Unterrichtung jedes
einzelnen Arbeitnehmers hat den Zweck, dem
Arbeitnehmer die Wissensgrundlage fiir die
Austlibung des Widerspruchsrechts zu verschaffen.
Das BAG hat friiher noch in stdndiger
Rechtsprechung entschieden, dass nur eine
fehlerfreie Unterrichtung die Monatsfrist in Gang
setzt. Die Anforderungen an das
Unterrichtungsschreiben, der den in § 613a V BGB
genannten Mindestinhalt haben muss, waren
damals noch sehr hoch: So waren bereits
versehentliche Zahlendreher bei der Angabe der
Handelsregisternummer des Betriebserwerbers
fehlerhaft.?4 In dieser Entscheidung hat das BAG
aber zugunsten der Arbeitgeber entschieden, dass
nicht jeder juristische Fehler beachtlich ist,
insbesondere wenn dieser irrelevant fiir die
Willensbildung des Arbeitnehmers ist.

Auch eine Unterrichtung nach § 613a V BGB in
einem  standardisierten  Informationsschreiben
gentigt, sofern eine versténdliche,
arbeitsplatzbezogene und zutreffende Information
erfolgt. Die Unterrichtung muss in einer fiir den
Laien verstédndlichen Sprache erfolgen.

Es geniigt nicht, wenn lediglich das Gesetz
(§ 613a BGB) abgeschrieben wird.?°

2 Hat der AN zwischenzeitlich beim Betriebserwerber
gearbeitet, so greifen die Grundsatze des fehlerhaften
Arbeitsverhaltnisses ein.

2% BAG, NZA 2014, 610, Rn. 23 f. = juris .

juris ;o im

% BGH, NJW 2007, 2134ff. =
Umkehrschluss behauptet damit das BAG, dass
§613a BGB nicht verstandlich ist. Dem ist nichts

hinzuzufugen!
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Zum Grund des Betriebslibergangs gehért nicht
nur der Rechtsgrund, sondern auch die zum
Betriebslibergang  flihrende  unternehmerische
Erwégung.?6

Bei Méngeln in der Unterrichtung nach diesem
MaBstab beginnt die Monatsfrist nicht zu
laufen.?” Somit kann der Arbeitnehmer in diesen
Féllen grundsétzlich ohne zeitliche Begrenzung —
und damit unter Umstdnden viele Jahre nach
Betriebsiibergang?® - sein Widerspruchsrecht
ausliben, wenn nicht Verzicht, Verwirkung oder
Rechtsmissbrauch als Unterfélle von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) entgegenstehen. Der
klausurrelevante Fall ist der der Verwirkung (dazu
sogleich).

Als Arbeitnehmer muss man sich aber genau
lberlegen, ob man das Widerspruchsrecht ausibt.
Denn die Konsequenz kann sein, dass es bei dem
salten Arbeitgeber” keinen freien Arbeitsplatz mehr
gibt und daher eine betriebsbedingte Kiindigung
wirksam wére.?°

AN erhob mit Schreiben vom November 2020
Widerspruch gegen den Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses. Dieser Widerspruch musste
fristgerecht erfolgt sein. Die Frist zum Widerspruch
betragt nach MalRgabe des §613a VI S. 1 BGB
einen Monat ab Zugang des
Unterrichtungsschreibens nach § 613a V BGB.

Mit Schreiben vom 25.07.2019 wurde AN
ordnungsgemaf Uber den geplanten
Betriebsiibergang auf S zum 30.08.2019
informiert. Gemessen daran lief die Frist nach
§§ 188 I, 187 | BGB mit Ablauf des 25.08.2019 ab.

Der Widerspruch des AN vom Novemver 2020 ist
somit verfristet.

d) Kein Betriebsiibergang wegen der
vorangegangenen Versetzung analog
§613alVS.1BGB

Dem Betriebsibergang kénnte analog § 613a IV
S.1BGB eine Versetzung wegen des
Betriebsubergangs entgegenstehen.

% BAG, Life&LAW 01/2007, 23 ff. = NZA 2006,
sowie NZA 2006, 1273 ff. = juris

27 Eine Unterrichtung erst nach Betrlebsubergang verstoRt
zwar gegen §613aV BGB, setzt aber mit Zugang der
Unterrichtung die Widerspruchsfrist des AN gem.
§ 613a VI S. 1 BGB in Gang.

2 Verwirkung unter bestimmten Umstanden erst nach sie-
ben Jahren, BAG, NJW 2018, 647 = juris

2 Vgl. dazu ausfihrlicher HemmerIWustITyroIIerlKrlck
Arbeitsrecht, Rn. 269 f.

1268 ff.

Zivilrecht

Anmerkung: Die Argumentation des AN war, dass
§613a IV S. 1 BGB auch auf eine Versetzung
anwendbar sei.

Nach dem Gesetz findet §613a IV S. 1 BGB
Anwendung, wenn der AG dem AN wegen des
Betriebsiibergangs kiindigt. Hier meint AN, dass
der AG zwar nicht wegen des Betriebslibergangs
gekindigt, aber wegen des Betriebsiibergangs
versetzt habe. Hier sei die Interessenlage nach AN
vergleichbar und auch eine planwidrige
Regelungsliicke  gegeben. Zwar kann ein
Arbeitgeber grundsétzlich auch den Arbeitsort
bestimmen, vgl. §§ 611a | S. 2 BGB, 106 S. 1
GewO. Ein solches ortliches Weisungsrecht gilt
aber nicht grenzenlos. Hier war aber mal3geblich,
ob die Analogievoraussetzungen (iberhaupt
anwendbar sind. Das BAG verneinte die Analogie
mit guten Griinden.

aa) Voraussetzungen einer Analogie

Die analoge Anwendung einer Norm setzt voraus,
dass eine vom Gesetzgeber unbeabsichtigt gelas-
sene Licke besteht und diese Planwidrigkeit
aufgrund konkreter Umstande positiv festgestellt
werden kann. Anderenfalls konnte jedes Schwei-
gen des Gesetzgebers — also der Normalfall, wenn
er etwas nicht regeln will — als planwidrige Lucke
aufgefasst und diese im Weg der Analogie von den
Gerichten ausgefillt werden.

Analoge Gesetzesanwendung erfordert darliber
hinaus, dass der gesetzlich ungeregelte Fall nach
MaRgabe des Gleichheitssatzes und zur Vermei-
dung von Wertungswidersprichen nach der glei-
chen Rechtsfolge verlangt wie die gesetzessprach-
lich erfassten Falle3%, also einer vergleichbaren
Interessenlage. Richterliche Rechtsfortbildung
darf nicht dazu fuhren, dass ein Gericht seine ei-
gene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die
Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzt. Die
Aufgabe der Rechtsprechung beschrankt sich da-
rauf, den vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und
Zweck eines Gesetzes auch unter gewandelten
Bedingungen moglichst zuverlassig zur Geltung zu
bringen oder eine planwidrige Regelungslicke mit
den anerkannten Auslegungsmethoden zu fullen.
Eine Interpretation, die als richterliche Rechtsfort-
bildung den Wortlaut des Gesetzes hintanstellt und
sich Uber den klar erkennbaren Willen des Gesetz-
gebers hinwegsetzt, greift unzulassig in die Kom-
petenzen des demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers ein.3!

% BAG, NZA-RR 2015, 628; = juris .
3 BAG, BeckRS 2016, 72463, Rn. 19 = juris
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(1) Keine planwidrige Regelungsliicke

Es fehlt bereits an einer planwidrigen Regelungs-
licke.

Der Gesetzgeber hat mit dem in § 613a VI BGB
geregelten Widerspruchsrecht eine Moéglichkeit fir
den Arbeitnehmer erdéffnet, zu verhindern, dass er
einen neuen, von ihm nicht gewollten Arbeitgeber
durch den Betriebsiibergang bekommt. Angesichts
dessen ist schon nicht erkennbar, dass der Fall
einer ,Zuordnungsversetzung® fir den Betriebs-
Ubergang in §613a IV BGB vom Gesetzgeber
»vergessen“ worden sein konnte.

(2) Keine vergleichbare Interessenlage

Unabhangig davon betrifft die gesetzliche Rege-
lung des § 613a IV BGB eine andere Interessenla-
ge.

Mit dieser Norm — und RL 2001/23/EG - soll die
Kontinuitat bereits zugeordneter Arbeitsver-
haltnisse sichergestellt werden.32 Der Betriebs-
Ubergang als solcher soll nicht zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses flihren. Demgegeniber wird
durch eine dem Betriebsibergang vorgelagerte
Versetzung in den Ubergehenden Betrieb der Be-
stand des Arbeitsverhaltnisses nicht infrage ge-
stellt. Vor einer vom Arbeitnehmer nicht gewtinsch-
ten Auswechselung des Arbeitgebers schitzt da-
gegen das Widerspruchsrecht des §613a VI
BGB.33

Folglich fehlt es an den Voraussetzungen fiir eine
analoge Anwendung der Vorschrift.

hemmer-Methode: Das BAG hat entschieden,
dass eine Analogie ausnahmsweise dann madglich
sein kdnnte, wenn ein Arbeitnehmer wegen einer
vorangegangenen Zuordnungsentscheidung nicht
von einem Betriebsibergang betroffen ist und in

einem wirtschaftlich nicht lebensfahigen
Restbetrieb verbleibt.

Beispiel: Betrieb 1 soll im Wege des
Betriebsiibergangs libergehen. Vor dem
Betriebstibergang versetzt AG den AN in Betrieb 2
(Restbetrieb).

Dann kénnte sich die Frage nach einer etwaigen
Rechtsmissbrauchlichkeit der
Zuordnungsentscheidung stellen, da den im

Betrieb 2 zurlckbleibenden Arbeitnehmern —
anders als den Ubergehenden - nicht die
Méoglichkeit eines Widerspruchs
nach § 613a VI BGB zusteht.

Dies ist vorliegend aber nicht der Fall.

%2 EuGH ECLI:EU:C:2023:872 Rn. 52 = NJW 2024, 1640
NC (Transfert d'une étude notariale espagnole)
juris ; BAG, NJW 2023, 3311 Rn. 25
juris .

3 Vgl. BAG, NZA 2023, 1194, Rn. 21 = juris

Examensrelevante Entscheidungen

bb) Zwischenergebnis

Mangels Vorliegens der Analogievoraussetzungen
steht die Versetzung wegen des Betriebsuber-
gangs der Annahme eines Betriebstbergangs
nicht entgegen.

Anmerkung: Die Versetzung ergibt sich aus dem
ortlichen Weisungsrecht des Arbeitgebers nach
§§ 611alS. 2 BGB, 106 S. 1 GewO. Aufgrund des
Bearbeitungsvermerks war die RechtméBigkeit der
Versetzung zu unterstellen.

Das BAG hat die Sache insoweit an das LAG
Hessen3* mit der MaRgabe zurlickgewiesen, dass
es nun zu kléren hat, ob die Versetzung tatséchlich
rechtswidrig war. Das LAG hat dies offengelassen,
da es félschlicherweise eine Verwirkung des
Angriffs der Versetzung angenommen hat. Das
LAG meinte, der AN habe mehr als ein Jahr
verstreichen lassen, bis er sich auf die
Unwirksamkeit der Versetzung berufen habe,
sodass damit das Zeitmoment efflillt sei. Darliber
hinaus sei auch das Umstandsmoment effiillt, da
das Verhalten des AN widerspriichlich gewesen
sei. Er habe némlich zunéchst ein gerichtliches
Verfahren in Aussicht gestellt, dann aber zunéchst
weitergearbeitet.

Diese Begriindung hielt der revisionsrechtlichen
Uberpriifung durch das BAG nicht stand: Das LAG
habe nicht berticksichtigt, dass der AN sich bereits
mit Schreiben vom 19.08.2019 — also weniger als
einen Monat nach der Vorsetzungsanordnung —
dem AG mitgeteilt habe, dass er sich gegen eine
Versetzung wehre und dieser nur unter Vorbehalt
nachkomme. Das Zeitmoment sei damit — so das
BAG - nicht erfillt. Zudem sei keine
Widerspriichlichkeit zu erkennen, da er das
gerichtliche Verfahren nicht nur in Aussicht gestellt,
sondern auch betrieben habe. Somit fehle es auch
am Umstandsmoment.

Wir haben den Sachverhalt der Einfachheit halber
an dieser Stelle verkiirzt, um den Fokus auf das
hier wichtige Thema der analogen Anwendung des
§ 613a IV BGB zu lenken.

e) Zwischenergebnis

Es lag ein wirksamer Betriebsibergang nach
§ 613a BGB vor.

AN hat gegen AG keinen Anspruch aus
§§611al,613,242BGB i.V.m. Art.21,11GG
auf Beschaftigung.

3 LAG Hessen, BeckRS 2022, 48267 = juris
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(dma). Arbeitgeber kdnnen nun einen eigenen
Betriebs bzw. Betriebsteil extra zum Zweck dessen
Ubertragung schaffen und Arbeitnehmer in diesen
Betrieb bzw. Betriebsteil versetzen.

Die Versetzung von Mitarbeitern in einen wirt-
schaftlich nicht lebensfahigen Restbetrieb koénnte
aber rechtsmissbrauchlich sein. Diese Ausdifferen-
zierung ist Uberzeugend.

Der Umstand, dass die Analogie von § 613a VI
S. 1 BGB auf eine Versetzung abgelehnt wurde, ist
ebenso zustimmungswirdig. Denn das Wider-
spruchsrecht aus § 613a VI BGB gibt dem Arbeit-
nehmer ausreichend Schutz.

Eine anspruchsvolle, aber spannende Klausurma-
terie, die Uberaus praxisrelevant ist.

= Wann liegt ein Betriebsiibergang nach
§ 613a BGB vor?

Ein Ubergang des Betriebs nach § 613a | BGB
liegt vor, wenn eine auf Dauer angelegte wirt-
schaftliche Einheit in ihrer ursprunglichen Iden-
titdt auf den Erwerber Ubergeht, wobei eine
blofRe Funktionsnachfolge nicht gentigt.3®

= |Ist §613a IV S. 1 BGB auf eine Versetzung
wegen eines Betriebsiibergangs analog an-
wendbar?

Nach der Rechtsprechung des BAG fehlt es an
den Analogievoraussetzungen. Es liegt keine
planwidrige Regelungsliicke vor, da der Ge-
setzgeber mit dem Widerspruchsrecht nach
§ 613a VI BGB bereits einen Schutzmechanis-
mus fur Arbeitnehmer geschaffen hat. Die Inte-
ressenlage bei einer Zuordnungsversetzung un-
terscheidet sich von derjenigen des § 613a IV
BGB, da diese Vorschrift die Kontinuitat beste-
hender Arbeitsverhaltnisse beim Betriebsiber-
gang sichern soll. Dies ist bei der dem Betrieb-
subergang vorgelagerten Versetzung nicht der
Fall.

¥ BAG, NZA 2006, 263, 264 = juris ; BAG, NZA
2007, 739, 794 f. = juris ; BAG, NZA 2010, 499,

501 = juris ; EuGH, NZA 1997, 433 [Ayse
Siizen] = juris .

Zum Betriebsiibergang

Hemmer/Wust/Krick/Tyroller,
Rn. 258 ff.

Zivilrecht

Arbeitsrecht,
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