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Markulf Behrendt, RA, und Lukas Hoffmann, LL.M. (LSE), RA

Einheitliche Arbeitsverhaltnisse beim

Betriebsuibergang

Im Rahmen von Unternehmenstransaktionen stehen kollektivrechtli-
che Vereinbarungen erfahrungsgemaBl im Fokus der arbeitsrechtli-
chen Due Diligence-Priifung. Dies gilt insbesondere, wenn die anste-
hende Transaktion mit einem Betriebsiibergang im Sinne des § 613a
Abs.1 S.1 BGB verbunden ist. Die Rechtsfigur des einheitlichen
Arbeitsverhéltnisses ist allerdings ein gutes Beispiel dafiir, dass auch
individualvertragliche Vereinbarungen sorgfltig gepriift werden soll-
ten. Dieser Beitrag untersucht, ob ein einheitliches Arbeitsverhaltnis
als Folge eines Betriebsiibergangs entstehen und welche Folgen ein
Betriebsiibergang fiir einheitliche Arbeitsverhdltnisse haben kann.
Hierneben sollen fiir die damit verbundenen Risiken praxisgerechte
Losungen aufgezeigt werden.

I.  Grundlagen des einheitlichen
Arbeitsverhaltnisses

Die Rechtsfigur des einheitlichen Arbeitsverhiltnisses wurde vom
Bundesarbeitsgericht in stindiger Rechtsprechung entwickelt. In einer
jungen Entscheidung vom 27.3.1981 hat das BAG erstmals anerkannt,
dass nicht nur auf Seiten der Arbeitnehmer, sondern auch auf Arbeit-
geberseite eine Mehrheit natiirlicher oder juristischer Personen bzw.
mehrere rechtlich selbststindige Gesellschaften an einem Arbeitsver-
hiltnis beteiligt sein konnen.' Bei dem einheitlichen Arbeitsverhltnis
handelt es sich im Vergleich zu anderen Mehrfacharbeitsverhiltnissen
im engeren Sinne um ,die stirkste Form der rechtlichen Abhingig-
keit*?

weiteren Sinne, bei denen lediglich ein wirtschaftlicher Zusammen-

Davon zu unterscheiden sind Mehrfacharbeitsverhiltnisse im

hang zwischen mehreren Arbeitsverhiltnissen eines Arbeitnehmers
mit einem oder mehreren Arbeitgebern besteht.”

1. Voraussetzungen eines einheitlichen
Arbeitsverhiltnisses

Die Annahme eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses erfordert einen
rechtlichen Zusammenhang zwischen den arbeitsvertraglichen Bezie-
hungen des Arbeitnehmers zu den einzelnen Arbeitgebern, der es ver-
bietet, diese Beziehungen rechtlich getrennt zu behandeln. Dieser
rechtliche Zusammenhang kann sich aus zwingenden rechtlichen
Wertungen, aber auch aus einer Auslegung des Vertragswerks der Par-
teien ergeben.4 Dem objektiven Empfingerhorizont gemifl §$ 133,
157 BGB nach ist auszulegen, ob nach den Vorstellungen der Parteien
die einzelnen Vereinbarungen nur gemeinsam gelten und zusammen
durchgefiihrt werden, also Teile eines Gesamtgeschifts sein sollen.” In
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts werden grundsitzlich
hohe Anforderungen an die Annahme eines einheitlichen Arbeitsver-
hiltnisses gestellt.6 Auch in der Literatur ist anerkannt, dass z.B. in
Matrixorganisationen nur ausnahmsweise ein einheitliches Arbeits-
verhiltnis anzunehmen ist.”
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Die Annahme eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses setzt aber nicht
voraus, dass die Arbeitgeber zueinander in einem bestimmten Rechts-
verhiltnis stehen, einen Gemeinschaftsbetrieb fithren oder gar den
Arbeitsvertrag gemeinsam abschlieRen.® Dies bedeutet umgekehrt
aber nicht, dass der gemeinsame Abschluss eines Arbeitsvertrags
durch mehrere Arbeitgeber die Annahme eines einheitlichen Arbeits-
verhiltnisses ausschlielt. Im Rahmen der arbeitsrechtlichen Due Dili-
gence-Prifung wird sich der Hinweis auf das Vorliegen eines oder
mehrerer einheitlicher Arbeitsverhiltnisse naturgemifl aus dem ge-
meinsamen Abschluss der Arbeitsvertrage auf Arbeitgeberseite erge-
ben. Dies gilt insbesondere, wenn es sich bei dem Zielobjekt der
Transaktion um eine Konzerngesellschaft handelt. Schliefllich wird
man einheitliche Arbeitsverhiltnisse regelmif3ig zwischen mehreren
konzernverbundenen Unternehmen annehmen kénnen.” Oft wird
eine solche Mehrheit von Konzernunternehmen auch nur aus ,,opti-
schen Griinden im Rubrum des Arbeitsvertrags aufgefiihrt.'°

2.  Rechtsfolgen eines einheitlichen
Arbeitsverhaltnisses

Es werden zwar hohe Anforderungen an die Annahme eines einheitli-
chen Arbeitsverhiltnisses gestellt, doch sind die Rechtsfolgen fiir die
daran beteiligten Arbeitgeber weitreichend. Wie weit die Pflichten aus
dem einheitlichen Arbeitsverhiltnis im Einzelfall reichen, ergibt sich
aus der jeweiligen vertraglichen Vereinbarung.'' Dies gilt sowohl fiir
die Pflicht zur Vergitung als auch fiir die Pflicht zur Beschiftigung
des Arbeitnehmers. Zwar wird die Auslegung des Arbeitsvertrags re-
gelmiflig ergeben, dass der Arbeitnehmer die vereinbarte Vergiitung
nur einmal erhalten soll, oft aber nicht, welcher der beteiligten Ar-
beitgeber zur Zahlung verpflichtet ist. In diesem Fall gilt § 427 BGB,
wonach die Arbeitgeber im Zweifel als Gesamtschuldner haften.
Schwieriger gestaltet sich die Auslegung, welchen der beteiligten Ar-
beitgeber die Beschiftigungspflicht trifft. Die Pflicht zur Beschifti-
gung richtet sich nach dem Recht auf die Arbeitsleistung. Sind die Ar-
beitgeber diesbeziiglich nur Teilgliubiger gemafl § 420 Var. 2 BGB,
sind sie nur Teilschuldner der Beschiftigungspflicht. Sind sie aber Ge-
samtgldubiger gemidfl § 428 S.1 BGB der Arbeitsleistung, sind sie
auch Gesamtschuldner der Beschiftigungspflicht.'” Eine gesamt-
schuldnerische Beschiftigungspflicht ist insbesondere anzunehmen,

BAG, 27.3.1981 — 7 AZR 523/78, NJW 1984, 1703, 1703.
Lange, NZA 2012, 1121, 1122.
Lange, NZA 2012, 1121, 1121.
BAG, 27.3.1981 - 7 AZR 523/78, NJW 1984, 1703, 1703.
BAG, 19.4.2012 — 2 AZR 186/11, NZA 2013, 27, 28.
Vgl. BAG, 5.12.2019 - 2 AZR 147/19, BB 2020, 1018, NZA 2020, 505, 507f.
Vgl. Bauer/Herzberg, NZA 2011, 713, 715; Kort, NZA 2013, 1318, 1320.
BAG, 27.3.1981 — 7 AZR 523/78, NJW 1984, 1703, 1703.
9 Lange, NZA 2012, 1121, 1126.
10 Lange, NZA 2012, 1121, 1124.
11 Lange, NZA 2012, 1121, 1122.
12 Lange, NZA 2012, 1121, 1122.
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wenn die Vertragsauslegung ergibt, dass insgesamt nur eine Vollbe-
schiftigung des Arbeitnehmers beabsichtigt wurde.'?

Dariiber hinaus ist die Annahme eines einheitlichen Arbeitsverhilt-
nisses mit weitreichenden Folgen fiir den Kiindigungsschutz verbun-
den. Im Regelfall kann ein einheitliches Arbeitsverhiltnis nur von
und gegeniiber allen Beteiligten einer Vertragsseite gekiindigt wer-
den." Neben dem ,logistischen Aufwand, der mit dem Erfordernis
einer eigenen Kiindigungserklirung aller beteiligter Arbeitgeber
zwangsliufig einhergeht,'” stellen auch die Anforderungen an das
Vorliegen eines Kiindigungsgrundes die Praxis vor Herausforderun-
gen. Die Kiindigungsvoraussetzungen miissen grundsitzlich im Ver-
hiltnis zu jedem der Beteiligten gegeben sein. Allerdings kann sich
das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes im Verhiltnis zu einem der
Beteiligten auch im Verhéltnis zu den tibrigen Beteiligten auswirken.
Eine ordentliche betriebsbedingte Kiindigung ist jedenfalls bei einer
gesamtschuldnerischen Beschiftigungspflicht sozialwidrig, solange
auch nur einer der beteiligten Arbeitgeber den Arbeitnehmer voll be-
schiftigten kann und im Verhaltnis zu ihr keine personen- oder ver-
haltensbedingte Kiindigungsgriinde vorliegen.'® Dariiber hinaus ist
offen, ob zumindest eine betriebsbedingte Anderungskiindigung zu-
ldssig ist, wenn eine teilschuldnerische Beschiftigungspflicht vorliegt
und der Beschiftigungsbedarf bei einem der beteiligten Arbeitgeber

17 weshalb sich die Annahme eines einheitli-

dauerhaft entfallen ist,
chen Arbeitsverhiltnisses fiir die Erwerber als Restrukturierungs-
hemmnis herausstellen kann, insbesondere nach dem Vollzug der

Transaktion.

Il. Einheitliches Arbeitsverhiltnis als Folge
des Betriebsiibergangs

Doch bevor die Folgen eines Betriebsiibergangs fiir ein einheitliches
Arbeitsverhiltnis dargestellt werden, soll zundchst darauf eingegangen
werden, ob die Annahme eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses
auch Folge eines Betriebsiibergangs sein kann. Ausgangspunkt dieser
Frage ist ein ,Normalarbeitsverhiltnis“ zwischen dem Arbeitnehmer
und dem Verduflerer als dessen Vertragsarbeitgeber. Ob das Arbeits-
verhdltnis tibergeht, richtet sich beim Betriebsiibergang grundsitzlich
nach § 613a Abs. 1 S. 1 BGB, wonach der Erwerber in die Rechte und
Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeits-
verhdltnissen eintritt. Doch welche Folgen hat ein Betriebsiibergang
fiir ein Arbeitsverhiltnis, wenn der Betrieb auf zwei oder mehr Erwer-
ber iibergeht? Im Folgenden stellt sich nicht die Frage, ob das Arbeits-
verhiltnis iiberhaupt, sondern vielmehr wie es tibergeht. Ob infolge
eines Betriebstibergangs ein einheitliches Arbeitsverhiltnis mit den
Erwerbern angenommen werden kann, ist in der Rechtsprechung of-
fen. Der dafiir erforderliche rechtliche Zusammenhang konnte darin
bestehen, dass die Erwerber den iibergegangenen Betrieb als gemein-
samen Betrieb mehrerer Unternehmen im Sinne des § 1 Abs. 1 S. 2
BetrVG fithren. Wahrend das Landesarbeitsgericht Niedersachsen die-
sen Fall fiir denkbar hilt,'® musste das Bundearbeitsgericht die Frage
nicht entscheiden. Es konnte nidmlich nicht festgestellt werden, dass
die Erwerber einen Gemeinschaftsbetrieb fithren.'?

1. Gemeinschaftsbetrieb als rechtlicher
Zusammenhang

In seiner Entscheidung hat das BAG klargestellt, dass sich der zur An-

nahme eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses erforderliche recht-
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liche Zusammenhang zwischen den arbeitsvertraglichen Beziehungen
des Arbeitnehmers zu den einzelnen Arbeitgebern nicht aus einem
Betriebsiibergang selbst ergibt.* Diese Rechtsprechung hat das BAG
in der Zwischenzeit bestitigt.”! Zwar zwingt ein Betriebsiibergang
noch nicht zur Annahme eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses,
doch konnte die Fithrung des tibergegangenen Betriebs als Gemein-
schaftsbetrieb mehrerer Unternehmen die Voraussetzung des rechtli-
chen Zusammenhanges erfiillen. Vor dem Hintergrund der Entschei-
dung des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen wird dies in der Litera-
tur befiirwortet, wenn das Arbeitsverhiltnis des Arbeitnehmers nach
dem Betriebsiibergang nicht mehr nur einem, sondern nur noch
mehreren Arbeitgebern zugeordnet werden kann.** Dem ist entgegen-
zuhalten, dass auch bei einem Gemeinschaftsbetrieb bestimmte Berei-
che regelmiflig einem der beteiligten Unternehmen zugeordnet wer-
den konnen.” Zwar erscheint nicht vollig ausgeschlossen, dass die
Fihrung des iibergegangenen Betriebs als Gemeinschaftsbetriebs
grundsitzlich eine zwingende rechtliche Wertung darstellt, aus der
sich der zur Annahme eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses erfor-
derliche rechtliche Zusammenhang ergibt, doch ist dies nur in prakti-
schen Ausnahmefillen denkbar. Dafiir musste im Hinblick auf die
wirtschaftliche Einheit, der der Arbeitnehmer zuzuordnen ist, eine
einheitliche Leitung in personellen und sozialen Angelegenheiten be-
stehen, wobei nicht feststellbar ist, bei welchem der Erwerber der
Schwerpunkt liegt.**

2.  Gespaltenes Arbeitsverhaltnis als Folge
des Betriebsiibergangs

Das umgekehrte Ergebnis erzielte der Europdische Gerichtshof in sei-
ner Entscheidung vom 26.3.2020. Danach ist Art. 3 Abs. 1 RL 2001/
23/EG im Falle eines Betriebsiibergangs, an dem mehrere Erwerber
beteiligt sind, dahingehend auszulegen, dass die Rechte und Pflichten
aus einem Arbeitsvertrag auf jeden der Erwerber anteilig, entspre-
chend der vom betreffenden Arbeitnehmer wahrgenommenen Aufga-
ben tbergehen, sofern die daraus folgende Aufspaltung des Arbeits-
vertrags moglich ist und weder eine Verschlechterung der Arbeitsbe-
dingungen nach sich zieht, noch die Wahrung der durch die Richt-
linie gewihrleisteten Anspriiche beriihrt.”> In dem der Entscheidung
zugrundeliegenden Sachverhalt war die Mitarbeiterin Govaerts zu-
néchst bei der ISS Facility Services NV beschiiftigt, einem Unterneh-
men, das insbesondere fiir die Reinigung von auf drei Lose aufgeteil-
ter Gebdude im belgischen Gent zustindig war. Nachdem zwei andere
Reinigungsunternehmen jeweils anteilig den Zuschlag fiir die drei Lo-
se erhalten hat, war ISS der Ansicht, das Arbeitsverhiltnis von Go-
vaerts sei anteilig auf die beiden anderen Unternehmen iibergegan-
gen. Der Europiische Gerichtshof ist dieser Ansicht gefolgt, indem er
die Alternative, wonach der Arbeitsvertrag nur auf den Erwerber
iibergeht, bei dem der Arbeitnehmer seine Aufgaben hauptsichlich

13 BAG, 27.3.1981 — 7 AZR 523/78, NJW 1984, 1703, 1705.

14 BAG, 27.3.1981 — 7 AZR 523/78, NJW 1984, 1703, 1705.

15 Lange, NZA 2012, 1121, 1123.

16 BAG, 27.3.1981 — 7 AZR 523/78, NJW 1984, 1703, 1706.

17 Vgl. dafiir Lange, NZA 2012, 1121, 1123.

18 LAG Niedersachsen, 22.2.2005 - 13 Sa 1316/04, NZA-RR 2005, 521.

19 BAG, 16.2.2006 — 8 AZR 211/05, NZA 2006, 592, 594.

20 BAG, 16.2.2006 — 8 AZR 211/05, NZA 2006, 592, 594.

21 BAG, 26.7.2007 — 8 AZR 769/06, NZA 2008, 112, 115.

22 Kdnig, Arbeitgebermehrheiten, 1. Aufl.,, Baden-Baden 2019, S. 208.

23 Lange, NZA 2012, 1121, 1125.

24 Lange, NZA 2012, 1121, 1125.

25 EuGH, 26.3.2020 — C-344/18 (ISS Facility Services NV/Sonia Govaerts), NZA 2020, 503,
505.
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wahrnimmt, zugunsten dieses Erwerbers verworfen hat, weil die
Rechte und Pflichten aus einem Vollzeitarbeitsvertrag auf ihn iiberge-
hen, der Arbeitnehmer seine Aufgaben bei ihm aber nur in Teilzeitbe-
schiftigung wahrnimmt.*®

Die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs wird in der Litera-
tur zu Recht kritisiert.”” Insbesondere miissen sich die beteiligten Er-
werber, auf die die Rechte und Pflichten aus dem betreffenden Ar-
beitsverhaltnis anteilig, entsprechend der vom Arbeitnehmer wahrge-
nommenen Aufgaben tibergehen, untereinander abstimmen. Dies gilt
zum Beispiel fiir die Arbeits- und Urlaubszeiten des Arbeitnehmers,
wobei die Arbeitgeber hiufig gegenliufige Interessen haben diirften.”®
Inwiefern den Interessen der Erwerber mit der Entscheidung gedient
ist, ist zumindest fraglich. Doch auch die Interessen des betreffenden
Arbeitnehmers werden dadurch beeintrichtigt. Dies zeigt sich am
Beispiel der Arbeitszeit, weil die Aufspaltung eines Vollzeitarbeitsver-
hiltnisses in mehrere Teilzeitarbeitsverhiltnisse zwangsldufig sowohl
mit Mehrarbeit als auch Mehraufwand einhergehen diirfte.”® Zwar
diirfte eine solche Aufspaltung des Arbeitsverhiltnisses regelmaflig
realititsfern® sein,’® doch belegt die Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs, dass die Rechtsprechung nicht davor zuriickschreckt,
die im Zeitpunkt des Ubergangs beim Veriduflerer bestehenden Ar-
beitsverhiltnisse zulasten der Erwerber mitzugestalten.

lll. Folgen des Betriebsiibergangs fiir
einheitliche Arbeitsverhaltnisse

Doch welche Folgen hat ein Betriebstibergang fiir ein einheitliches Ar-
beitsverhaltnis? Dass sich die Annahme eines einheitlichen Arbeitsver-
héltnisses als Restrukturierungshemmnis fiir die Erwerber herausstel-
len kann, steht unter dem Vorbehalt, dass das Arbeitsverhiltnis iiber-
haupt auf die Erwerber iibergeht. Das kann der Fall sein, wenn die
Unternehmenstransaktion mit einem Betriebstibergang im Sinne des
§ 613a BGB verbunden ist. Ein Betriebsiibergang in diesem Sinne
kommt aber nur in Betracht, wenn die Transaktion als Asset Deal
strukturiert ist, also bei der Verduf8erung von materiellen oder imma-
teriellen Vermogenswerten und der im Wesentlichen unveridnderten
Fortfithrung der gegenstindlichen Einheit. In diesen Fillen ist sorgfil-
tig zu priifen, ob der Erwerber gemidf3 § 613a Abs. 1 S. 1 BGB in die
Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehen-
den Arbeitsverhiltnissen eintritt. Diese Frage stellt sich insbesondere
bei einheitlichen Arbeitsverhiltnissen, an denen mehrere Arbeitgeber
als Verdauflerer beteiligt sind. Im Folgenden sollen die Folgen des Be-
triebsiibergangs in den verschiedenen denkbaren Fillen®' dargestellt

werden.

1. Betriebsiibergang zwischen allen Arbeitgebern
und einem Erwerber

Im Ausgangsfall kommt es zum Betriebsiibergang zwischen allen an
dem einheitlichen Arbeitsverhiltnis beteiligten Arbeitgebern als Ver-
duflerern und einem Erwerber. In diesem Fall bleibt es bei der An-
wendung der Grundregel des § 613a Abs. 1 S. 1 BGB: der Erwerber
tritt in die Rechte und Pflichten aus dem im Zeitpunkt des Betriebs-
iibergangs bestehenden einheitlichen Arbeitsverhiltnis ein, wiahrend
alle bisherigen Arbeitgeber ausscheiden.’® Dabei macht es keinen Un-
terschied, wie viele Arbeitgeber auf Verduflererseite an dem einheitli-
chen Arbeitsverhiltnis beteiligt sind, solange alle bisherigen Arbeitge-
ber an dem Betriebsiibergang auf den Erwerber beteiligt sind. In die-

1654

sem Fall wird aus dem einheitlichen Arbeitsverhaltnis also ein Nor-
malarbeitsverhiltnis mit dem Erwerber als Arbeitgeber. Zwar verliert
der betroffene Arbeitnehmer dadurch seine vorteilhafte kiindigungs-
schutzrechtliche Stellung, doch erscheint dieser durch die Moglichkeit
zur Austibung des Widerspruchsrechts gemidfl § 613a Abs. 6 BGB aus-
reichend geschiitzt. Der Arbeitnehmer hat ein Wahlrecht: entweder
widerspricht er dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses und ent-
scheidet sich zugunsten des durch das einheitliche Arbeitsverhiltnis
vermittelten Kiindigungsschutzes oder er begriindet ein Arbeitsver-
héltnis mit dem Erwerber. Insoweit birgt das einheitliche Arbeitsver-
hiltnis beim Betriebsiibergang kaum Risiken.

2. Betriebsiibergang zwischen einem Arbeitgeber
und einem Erwerber

Riskanter, insbesondere aus Sicht des Erwerbers, erscheint dagegen
der Fall, bei dem nicht alle bisherigen, sondern nur ein Arbeitgeber
als Verduflerer an dem Betriebsiibergang beteiligt ist. In diesem Fall
kommt es zum Betriebsiibergang zwischen nur einem an dem einheit-
lichen Arbeitsverhiltnis beteiligten Arbeitgeber und einem Erwerber.
ODb der Erwerber auch in diesem Fall gemdf3 § 613a Abs. 1 S. 1 BGB
allein in die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis eintritt,
richtet sich danach, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des Betriebs-
iibergangs fiir alle an dem einheitlichen Arbeitsverhiltnis beteiligten
Arbeitgeber erfiillt sind. In der Literatur wird dies bezweifelt, wenn
nicht alle beteiligten Arbeitgeber auch Inhaber des tibergegangenen
Betriebs sind.*® Ein Betriebsinhaberwechsel in diesem Sinne liegt vor,
wenn an die Stelle des bisherigen Betriebsinhabers ein anderer tritt,
der den Betrieb im eigenen Namen fortfithrt.>* Verantwortlich fiir
den Betrieb ist die Person, die die wirtschaftliche Einheit im eigenen
Namen fithrt und nach auflen als deren Inhaber auftritt, weshalb es
nicht ausreicht, lediglich im Verhiltnis zur Belegschaft als Inhaber
aufzutreten.>®> Weil ein blo »passiver Arbeitgeber jedenfalls auch
kein Arbeitgeber im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne wire,*® wird
ein Ausscheiden dieser Arbeitgeber infolge eines Betriebstibergangs
bezweifelt. Dieselbe Frage stellt sich in der Praxis im Hinblick auf die
Beteiligung aller bisherigen Arbeitgeber an dem fiir einen Betriebs-
iibergang vorausgesetzten Rechtsgeschift: tritt der Erwerber gemifl
§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB allein in die Rechte und Pflichten aus dem Ar-
beitsverhaltnis ein, wenn nicht alle bisherigen Arbeitgeber auf Verdu-
Rererseite stehen?

a)  Reichweite des Bestandsschutzes

Die Rechtsfolge dessen wire auch in diesem Fall, dass der betroffene
Arbeitnehmer dadurch seine vorteilhafte kiindigungsschutzrechtliche
Stellung verliert. Dies konnte aber dem Schutzzweck des § 613a
Abs. 1 S. 1 BGB zuwiderlaufen. Denn dadurch soll erreicht werden,
dass das Arbeitsverhidltnis zu den bisherigen Bedingungen zwischen

26 EuGH, 26.3.2020 — C-344/18 (ISS Facility Services NV/Sonia Govaerts), NZA 2020, 503,
504.

27 Vgl. Benkert, NJW-Spezial 2020, 274, 274; Bémer, EuZA 2021, 73, 78ff.; Low/Stolzenberg,
NZA 2020, 1279, 1280 ff.

28 Benkert, NJW-Spezial 2020, 274.

29 Low/Stolzenberg, NZA 2020, 1279, 1282.

30 Bémer, EuZA 2021, 73, 82

31 Vgl. Lange, NZA 2012, 1121, 1124f.; Meyer, NZA 2013, 1326, 1330f.

32 Kénig, Arbeitgebermehrheiten, 2019, S. 206; Lange, NZA 2012, 1121, 1124.

33 Lange, NZA 2012, 1121, 1125; Meyer, NZA 2013, 1326, 1331.

34 BAG, 6.2.1985 — 5 AZR 411/83, BB 1986, 1716 Ls, NZA 1985, 735, 735.

35 BAG, 25.1.2018 - 8 AZR 309/16, BB 2018, 1719, NZA 2018, 933, 940.

36 Lange, NZA 2012, 1121, 1125.
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dem Arbeitnehmer und dem Erwerber des Betriebs fortbesteht.*” Weil
der kiindigungsrechtliche Schutz des Arbeitnehmers durch das Aus-
scheiden weiterer Arbeitgeber beeintrichtigt wird,*® stellt sich die Fra-
ge, wie weit der Bestandsschutz reicht. Selbstverstindlich bezweckt
§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB nicht den pauschalen Schutz von Arbeitgeber-
mehrheiten.*® Was aber gilt, wenn eine solche Mehrheit von Arbeitge-
bern zur Folge hat, dass das Arbeitsverhiltnis nur unter strengen Vo-
raussetzungen gekiindigt werden kann? Zum Vergleich: der im Ar-
beitsverhdltnis mit dem Verduflerer aufgrund der Beschiftigtenzahl
erwachsene Kiindigungsschutz geht nicht mit dem Arbeitsverhiltnis
auf den Erwerber tiber, wenn in dessen Betrieb die Voraussetzungen
des § 23 Abs. 1 KSchG nicht vorliegen. Das Erreichen des Schwellen-
wertes und der dadurch entstehende Kiindigungsschutz ist namlich
kein Recht aus dem iibergehenden Arbeitsverhiltnis.*® Demgegen-
iiber sind die beim Verduflerer erbrachten Beschiftigungszeiten bei
der Berechnung der Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG zu berticksich-
tigen.*!

b)  Ausscheiden nicht beteiligter Arbeitgeber?

Zwar konnte man argumentieren, dass das Vorhandensein einer Ar-
beitgebermehrheit vergleichbar mit dem Erreichen des Schwellenwer-
tes des § 23 Abs. 1 KSchG kein Recht aus dem iibergehenden Arbeits-
verhdltnis, sondern allenfalls eine Tatbestandsvoraussetzung fiir ein
Recht ist,*? doch greift dieser Vergleich zu kurz. Schliefilich ist die Ar-
beitgebermehrheit keine Tatbestandsvoraussetzung fiir den Kiindi-
gungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz, sondern vermittelt
in Gestalt der richterrechtlichen Figur des einheitlichen Arbeitsver-
hiltnisses einen erhdhten Kiindigungsschutz. Insoweit wird in der Li-
teratur vertreten, dass nicht ausgeschlossen werden kann, dass Arbeit-
geber, die nicht als Verduflerer an dem Rechtsgeschift beteiligt sind,
auch nicht ausscheiden. Dies soll insbesondere in solchen Fillen gel-
ten, in denen weitere Vertragsarbeitgeber dem Arbeitnehmer nur zur
»kiindigungsrechtlichen Absicherung dienen.*®

c) Stellungnahme

Mangels eindeutiger Anhaltspunkte im Wortlaut, muss sich die
Auslegung nach dem Zweck des §613a Abs.1 S.1 BGB richten.
Richtig ist insoweit, dass die Regelung des Betriebsiibergangs in
§613a Abs.1 S.1 BGB einen moglichst umfassenden Bestands-
schutz zugunsten der betroffenen Arbeitnehmer bezweckt. Dass der
Arbeitnehmer eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses keine berech-
tigten Erwartungen dahingehend haben darf, seine kiindigungs-
schutzrechtlich vorteilhafte Stellung beim Betriebstibergang zu be-
halten,** darf deshalb keine Rolle spielen. Doch auch nach einer
teleologischen Auslegung ist der Verlust der vorteilhaften kiindi-
gungsschutzrechtlichen Stellung des betroffenen Arbeitnehmers
nicht zwingend zweckwidrig.* Vielmehr ist nicht zu erkennen, wa-
rum etwas anderes gelten sollte als im vorstehenden Ausgangsfall.
SchlieSlich erscheint der betroffene Arbeitnehmer auch in diesem
Fall durch die Moglichkeit zur Ausiibung des Widerspruchsrechts
gemifl § 613a Abs. 6 BGB ausreichend geschiitzt. Dadurch hat der
Arbeitnehmer selbst in der Hand, ob er seine vorteilhafte kiindi-
gungsschutzrechtliche Stellung verliert oder nicht. Mangels hochst-
richterlicher Rechtsprechung besteht gleichwohl ein Restrisiko, dass
der Erwerber womdglich nicht allein in die Rechte und Pflichten
aus dem Arbeitsverhiltnis eintritt, sondern neben die bisherigen
Arbeitgeber, die nicht an dem Betriebsiibergang beteiligt sind.

Betriebs-Berater | BB 27.2021 | 5.7.2021

Aufsatz | Arbeitsrecht

Behrendt/Hoffmann - Einheitliche Arbeitsverhdltnisse beim Betriebsiibergang

3. Betriebsiibergang zwischen mehreren
Arbeitgebern

Weniger risikobehaftet ist der Betriebsiibergang zwischen mehreren
Arbeitgebern, die an einem einheitlichen Arbeitsverhiltnis beteiligt
sind, etwa zwischen mehreren Konzernunternehmen. Wegen des
Wechsels der Rechtspersonlichkeit findet § 613a Abs.1 S.1 BGB
grundsitzlich auch auf einen Betriebsiibergang zwischen Konzernun-
ternehmen Anwendung.*® Dementsprechend soll ein Betriebsiiber-
gang in diesem Fall zur Folge haben, dass derjenige Arbeitgeber, der
Erwerber ist, in alle Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis
eintritt.” Aus einem einheitlichen Arbeitsverhaltnis wird infolge des
Betriebsiibergangs deshalb auch in diesem Fall ein Normalarbeitsver-
hiltnis mit dem Erwerber.** Man kénnte jedoch eine teleologische
Reduktion des § 613a BGB erwigen, weil mit dem Erwerber bereits
vor dem Betriebsiibergang ein Arbeitsverhiltnis bestand. Jedenfalls
wenn alle anderen Arbeitgeber auf Verdufererseite stehen, verindern
sich die Arbeitsbedingungen nimlich nicht.*’ Weil § 613a BGB neben
dem Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses aber auch eine Informa-
tion des Arbeitnehmers iiber den Betriebsiibergang bezweckt, kommt
eine teleologische Reduktion nicht in Betracht.”® Ausdruck dessen ist
die Unterrichtungspflicht gemifl § 613a Abs. 5 BGB. Schliellich hat
der Arbeitnehmer dadurch die Mglichkeit, dem Ubergang seines Ar-
beitsverhiltnisses gemifl § 613a Abs. 6 S. 1 BGB zu widersprechen.5 !
Durch die Ausiibung des Widerspruchsrechts kann der betroffene Ar-
beitnehmer auch dem mit dem Betriebsiibergang einhergehenden
Verlust seiner vorteilhaften kiindigungsschutzrechtlichen Stellung be-
gegnen, weshalb er auch in diesem Fall ausreichend geschiitzt ist.

IV. Folgen fiir die Praxis

Wihrend sich die Annahme des einheitlichen Arbeitsverhiltnisses in-
folge eines Betriebsiibergangs durch eine geschickte Planung der
2 stellt sich aber die

Frage, wie man die Risiken von einheitlichen Arbeitsverhiltnissen

Transaktion auf Erwerberseite vermeiden lisst,

beim Betriebsiibergang praxisgerecht abmildern kann. Die Losung
liegt in der Vertragsgestaltung. Zum einen kommt eine vorbeugende
Gestaltung der einheitlichen Arbeitsvertrage in Betracht. Zum ande-
ren konnen die verbleibenden Risiken der Transaktion im Kaufvertrag
zwischen Verduflerer und Erwerber oder in mehrseitigen Vertrigen
zwischen Verduflerer, Erwerber und Arbeitnehmer abgebildet werden.

1.  Gestaltung der einheitlichen Arbeitsvertrage

Sollte trotz oder sogar wegen der weitreichenden Folgen fiir den ge-
setzlichen Kiindigungsschutz das Bediirfnis fiir die Vereinbarung ei-
nes einheitlichen Arbeitsverhiltnisses bestehen, sind die daran betei-
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ligten Arbeitgeber gut beraten, die Folgen eines Betriebsiibergangs bei
der Vertragsgestaltung im Blick zu haben. Schliellich hat die flexible
Ausiibung des fachlichen Weisungsrechts einen hohen kiindigungs-
schutzrechtlichen Preis. Weil ein einheitliches Arbeitsverhiltnis im
Regelfall nur von und gegeniiber allen Beteiligten einer Vertragsseite
gekiindigt werden kann, sollte ausdriicklich vereinbart werden, dass
alle® oder zumindest einer”* der beteiligten Arbeitgeber zur Moglich-
keit der Kiindigung mit Wirkung zugunsten der anderen Vertragsar-
beitgeber berechtigt ist. Eine solche Vereinbarung ist ohne Weiteres
zulissig® und minimiert den Aufwand, der mit der Kiindigungserkli-
rung einhergeht.

2. Gestaltung des Kaufvertrages

Ist das Kind aber schon in den Brunnen gefallen und es besteht keine
solche Vereinbarung in den einheitlichen Arbeitsvertrigen, konnen
die Risiken im Kaufvertrag zwischen Verduflerer und Erwerber abge-
bildet werden. Zwar erscheint dies nicht zwingend, wenn alle am ein-
heitlichen Arbeitsverhiltnis beteiligten Arbeitgeber auf Verduflerersei-
te stehen, doch bietet sich eine entsprechende Gestaltung jedenfalls
an, wenn unklar ist, ob der iibergehende Betrieb von allen Arbeitge-
bern gefiihrt wird. Beteiligt man aber auch diese Arbeitgeber an dem
Rechtsgeschift, also dem Kaufvertrag, dann liefle sich die mit diesem
Fall verbleibende Rechtsunsicherheit minimieren. Der Erwerber ge-
winnt zumindest etwas an Sicherheit, dass er allein in die Rechte und
Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis eintritt. Aus diesem Grund sollte
der Kaufvertrag von allen beteiligten Arbeitgebern unterzeichnet wer-
den,*® wodurch diese an dem Rechtsgeschift beteiligt werden.

3. Abschluss mehrseitiger Vertrage

Noch aussichtsreicher erscheint es aber, die Risiken von einheitlichen
Arbeitsverhiltnissen durch mehrseitige Vertrage zwischen Verduf3erer,
Erwerber und Arbeitnehmer zu minimieren. Jedenfalls sollte versucht
werden, den Kaufvertrag durch den Abschluss solcher Uberleitungs-
vereinbarungen57 zu flankieren, denn dadurch kann insbesondere im
Interesse des Erwerbers sichergestellt werden, dass alle am einheitli-
chen Arbeitsverhiltnis beteiligten Arbeitgeber aus ihrer Stellung aus-
scheiden.”® Dies gilt insbesondere fiir den Fall, dass nicht alle bisheri-
gen Arbeitgeber an dem Betriebsiibergang beteiligt sind. Schliefllich
kann das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs.6 BGB nur durch
mehrseitige Vertrige wirksam ausgeschlossen werden.” Jedenfalls
wenn die vom Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer um ihre
vorteilhafte kiindigungsschutzrechtliche Stellung wissen, kann sich et-
wa ein ,,BegriiRungsgeld“*® anbieten, um sie zum Verzicht auf ihr Wi-
derspruchsrecht zu bewegen. Dariiber hinaus kénnen sich mehrseitige
Vertrige auch anbieten, wenn sich der Betriebsiibergang zwischen
mehreren Arbeitgebern eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses voll-
zieht. Dadurch liefle sich auch klarstellen, dass einzelne oder sogar
alle bisherigen Arbeitgeber in ihrer Stellung verbleiben.®'
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V. Zusammenfassung

Es zeigt sich, dass das Bundesarbeitsgericht nicht in erster Linie an
die Folgen eines Betriebsiibergangs gedacht hat, als es die Rechtsfigur
des einheitlichen Arbeitsverhiltnisses entwickelte. Wihrend die An-
nahme eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses infolge eines Betriebs-
iibergangs zwar theoretisch denkbar, aber praktisch vermeidbar ist,
birgt ein Betriebsiibergang nidmlich sowohl fiir den Erwerber als auch
fiir die Verduflerer Risiken. Bei einem Betriebsiibergang, an dem alle
beteiligten Arbeitgeber als Verduflerer beteiligt sind, tritt der Erwerber
allein in die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis ein, wih-
rend alle bisherigen Arbeitgeber aus ihrer Stellung ausscheiden. Glei-
ches gilt fur einen Betriebsiibergang zwischen mehreren Arbeitgebern
eines einheitlichen Arbeitsverhiltnisses. Sind aber nicht alle Arbeitge-
ber an dem Betriebsiibergang beteiligt, tritt der der Erwerber wohl-
moglich nur neben die bisherigen Arbeitgeber. Gerade in diesem Fall
bedarf es einer besonders sorgfiltigen Priifung der einheitlichen Ar-
beitsvertrige im Rahmen der Due Diligence, insbesondere, wenn nicht
ausdriicklich vereinbart wurde, dass eine Kiindigung zugunsten der
anderen Vertragsarbeitgeber wirkt. Doch auch dabei handelt es sich
nicht um ein unlosbares Transaktionsrisiko, denn mit der richtigen
Vertragsgestaltung lassen sich die Risiken praxisgerecht abmildern.
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