Verlosung von Arbeits-
platzen nach Transfer-
gesellschaft

§§ 314, 613a BGB

1. Ein im Zusammenhang mit einem an-
stehenden Betriebsiibergang geschlos-
sener Aufhebungsvertrag, auch in Form
eines dreiseitigen Vertrags zwischen
altem Arbeitgeber, Arbeitnehmer und
einer Beschaftigungs- und Qualifizie-
rungsgesellschaft, ist nur wirksam,
wenn er tatsachlich darauf gerichtet ist,
dass der Mitarbeiter endgiiltig aus dem
Betrieb ausscheidet.

2. SchlieBt der Betriebserwerber gleich-
zeitig ein neues Arbeitsverhaltnis mit
dem Arbeitnehmer oder stellt ihm dies
zumindest verbindlich in Aussicht, ist
der Aufhebungsvertrag unwirksam.

3. Verbindlich in Aussicht gestellt kann
ein Arbeitsplatz auch sein, wenn der Er-
werber sich verpflichtet, eine bestimmte
Zahl zu iibernehmender Arbeitnehmer im
Losverfahren auszuwahlen.

(Leitsatze der Bearbeiterin)

BAG, Urteil vom 18. August 2011 —
8 AZR 312/10

Problempunkt

Der Kléger war als Werkzeugmacher bei einem
Unternehmen beschaftigt, das 2005 in Insol-
venz ging. Der Insolvenzverwalter einigte sich
mit dem Betriebsrat auf einen Interessenaus-
gleich und Sozialplan, der auch die Einrichtung
einer Beschaftigungs- und Qualifizierungs-
gesellschaft (BQG) beinhaltete. Alle Mitarbeiter
erhielten im Friihjahr 2006 noch nicht unter-
schriebene, dreiseitige Vertrage zur Uberleitung
auf die BQG. Der Klager bekam sechs davon
mit jeweils unterschiedlichen Austrittsdaten.

Er unterschrieb alle Ende Mérz 2006.

Die Beklagte plante, das gesamte Betriebs-

und Anlagevermégen vom Insolvenzverwalter
zu erwerben. Bereits Anfang Mai 2006 legte
dieser den Mitarbeitern nicht unterschriebene,
neue Arbeitsvertrage fiir die Beklagte vor. Dabei
betonte er, dass noch nicht feststehe, welche
der von den Arbeitnehmern unterschriebenen
Arbeitsvertrage die Beklagte letztendlich ge-
genzeichnen werde.

Den Mitarbeitern wurde mitgeteilt, dass von
den 452 Beschéftigten 352 eingestellt wiirden,
159 davon unbefristet. Wer das sein werde,
sollte aufgrund eines Stellenplans das Los ent-
scheiden. Der Klager hatte Gliick: Sein Anstel-

lungsvertrag mit Beginn zum 2.6.2006 wurde
gegengezeichnet. Vorher wurde der dreiseitige
Vertrag unterzeichnet, der einen Wechsel in die
BQG zum 31.5.2006 enthielt.

Im Jahr 2008 kam es bei der Beklagten zu einem
groBen Stellenabbau, der auch den Kldger traf.
In diesem Zusammenhang stritten die Parteien
iiber die zutreffende Beschéaftigungsdauer. Der
Klager ist der Auffassung, er sei nicht erst seit
2006 bei der Beklagten. Vielmehr seien weitere
zehn Jahre zu beriicksichtigen, die vor dem
.Betriebsiibergang” lagen. Der Aufhebungs-
vertrag und der neue Anstellungsvertrag seien
wegen Umgehung des § 613a BGB unwirksam.
Sowohl das Arbeitsgericht als auch das LAG
gaben der Klage in diesem Punkt statt.

Entscheidung

Das BAG schloss sich dem an. Es erkannte die
lange Betriebszugehdrigkeit an und hielt die
2005 geschlossenen Vertrage — sowohl den
dreiseitigen zum Wechsel in die BQG als auch
den neuen Anstellungsvertrag — wegen Umge-
hung des § 613a BGB gem. § 134 BGB fiir
unwirksam. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers
ist nach § 613a BGB auf die Beklagte Uberge-
gangen.

Das BAG betonte dabei, dass ein Aufhebungs-
vertrag mit einem BetriebsverduBerer weiterhin
wirksam sein kann, auch wenn er in zeitlichem
Zusammenhang zu einem Betriebslibergang
steht. Er muss aber darauf gerichtet sein, dass
der Mitarbeiter endgiltig aus dem Betrieb aus-
scheidet. Diese Voraussetzung lag hier aus Sicht
des BAG nicht vor.

Ein endgliltiges Ausscheiden ist nicht gegeben,
wenn mit dem Arbeitnehmer ein neues Arbeits-
verhaltnis mit dem Betriebserwerber im Zusam-
menhang mit dem Abschluss vereinbart oder
ihm zumindest ,,verbindlich in Aussicht” ge-
stellt wurde. Das war hier der Fall, indem der
Arbeitgeber bereits verbindlich zugesagt hatte,
die Losentscheidung umzusetzen. Die einzelnen
Arbeitnehmer konnten mit (iberwiegender
Wahrscheinlichkeit davon ausgehen, einen Ar-
beitsvertrag zu erhalten. SchlieBlich sollten 352
von 452 iibernommen werden. Zudem erfolgte
die Uberleitung auf die BQG nur zum Schein.
Das Arbeitsverhaltnis dauerte rechtlich nur 24
Stunden. Die Uberleitung diente also nur dazu,
die Kontinuitat zu unterbrechen.

Konsequenzen

Mit dieser Entscheidung konkretisierte das BAG
die bisher von ihm aufgestellten Grundsatze zur
,Sanierenden Ubertragung” und beschrénkte
die Mdglichkeiten fir Arbeitgeber weiter:

Noch mit der Entscheidung vom 18.8.2005

(8 AZR 523/04) hatte es festgelegt, dass ins-
besondere keine Umgehung des § 613a BGB
vorliegt, wenn es sich fir die Mitarbeiter um

ein ,Risikogeschaft” handelte. Lag zum Zeit-
punkt des Abschlusses des dreiseitigen Vertra-
ges keine verbindliche Einstellungszusage des
Betriebserwerbers vor, sondern wussten die
Beschaftigten nur, es besteht die Chance, dass
.jemand” iibernommen wird, war das Vorge-
hen in Ordnung.

Dem setzte das BAG nun ein Ende: Bindet sich
ein Erwerber an das Ergebnis eines Losent-
scheids, sieht das BAG hierin kein ,Risiko-
geschaft” mehr fiir die Mitarbeiter. Eine Argu-
mentation, die sich nur schwer nachvollziehen
lasst. Selbst wenn der Betriebserwerber einen
Losentscheid zusagt, steht schlieBlich lediglich
die Anzahl fest, nicht aber, wer konkret ein An-
gebot bekommt.

Parallel prifte das BAG, ob ein enger sachlicher
Zusammenhang zwischen den beiden Arbeits-
verhaltnissen besteht. Hierbei zog es die Ver-
weildauer in der BQG, aber auch sonstige Um-
stande, wie die Griinde fiir die Unterbrechung
und die Art der Weiterbeschéaftigung, zur Be-
wertung heran.

In der Praxis wird man sich an die neuen Vor-
gaben halten miissen, will man nicht Gefahr
laufen, dass die geschlossenen Vertrage un-
wirksam sind. Das kann nicht nur Folgen fiir
die (dann langere) Betriebszugehérigkeit ha-
ben, sondern auch Auswirkungen auf die ande-
ren Arbeitsbedingungen. SchlieBlich behalten
dann auch die Bedingungen des alten Arbeits-
vertrags und etwaige kollektivrechtliche Verein-
barungen, wie Betriebsvereinbarungen und Ta-
rifvertrdge, gem. § 613a BGB weiter Geltung.

In derartigen Konstellationen — wenn also ein
Betriebserwerber vormalige Mitarbeiter aus
einer BQG ,neu” einstellen will — ist nun noch
mehr Vorsicht geboten. Die Voraussetzungen
waren bislang schon streng. Jetzt hat das BAG
sie weiter verscharft. Wer das Risiko von un-
wirksamen Vertragen und ungeplanten Be-
triebstibergangen vermeiden will, sollte in sol-
chen Konstellationen insbesondere auf Folgen-
des achten:

> Der Aufhebungsvertrag (auch im Rahmen
einer Uberleitung auf die BQG) muss darauf
gerichtet sein, dass der Arbeitnehmer end-
glltig ausscheidet.

> Der Erwerber darf mit keinem Mitarbeiter
bereits vorher ein Anstellungsverhéltnis ab-
schlieBen. Dazu gehort auch, keine feste
Zusage abzugeben, er werde ihn wieder
einstellen.

> Die Neueinstellung muss fiir alle Mitarbeiter
ein Risikogeschaft sein. Der Erwerber darf
sich nicht an eine Losentscheidung zur Ver-
teilung der Stellen binden.

> Die Mitarbeiter sind Uber die Umstande
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detailliert zu informieren, aus Nachweis-
griinden am besten (auch) schriftlich.

> Esist friihzeitig — also bereits bei der Ver-
tragsgestaltung des Unternehmenskaufver-
trags mit dem Insolvenzverwalter — darauf
zu achten, dass sich die MaBnahme fir die
Beschaftigten als ,Risikogeschaft” darstellt.

> Die Verweildauer in einer BQG muss in je-
dem Fall langer als 24 Stunden betragen,
wobei keine festen Grenzen existieren. Es
gilt: je langer, desto besser. Voraussetzung
ist aber, dass die BQG tatsachlich ,gelebt”
wird. Auch eine Weiterbeschaftigung auf
einem anderen Arbeitsplatz ist eine Mdg-
lichkeit, um ein Indiz fiir einen fehlenden
sachlichen Zusammenhang der beiden Ar-
beitsverhaltnisse zu liefern. Je mehr Um-
stande flr eine Trennung sprechen, umso
besser.

RAin und FAin fir Arbeitsrecht Astrid Krliger,

Schulte Riesenkampff Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, Frankfurt am Main
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