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Widerspruch nach § 613a VI BGB dle (ungeregelte)
Rechtsfolge

Von Professor Dr. Volker Rieble, Mannheim

Der nachtrégliche Widerspruch zur Abwehr des Ver-
tragsubergangs nach § 613a | BGB wirkt, so die h. M.,
zurlick. Das war immer schon fragwlrdig. Mit dem
neuen § 613 a VI BGB, dessen Frist erst mit zureichen-
der Information nach § 613a V BGB zu laufen bedinnt,
wird der nachtragliche Widerspruch haufig werden. Weil
der Gesetzgeber die Rechtsfolge ungeregelt lieB, stellt
sich die Ruckwirkungsfrage erneut und verschérft.

1. Das ,,neue® Widerspruchsrecht

1. Der Vertragsiibergang nach Objektiibergang — und die Abwehr
zum Schutz des. Unbeteiligten

Seit 1972 sorgt § 613 a I 1 BGB dafiir, dass der Ubergang
eines Betriebes durch (oder auf Grund) Rechtsgeschift zum
Ubergang auch der. Arbeitsverhiltnisse fiihrt'. Die Vor-
schrift bewirkt, dass die Trennung von betrieblichem Ar-
beitsplatz und Arbeitgeber als Vertragspartner nicht zur
Sinnentleerung und Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses
filhrt. Insofern verhdlt es sich kaum anders als bei § 566
BGB (frither: § 571 BGB, der Leitbild fiir § 613a I BGB
gewesen ist?) und bei § 69 VVG: Auch dort soll die ver-
mietete Immobilie oder der versicherte Gegenstand nicht
ohne Not von dem Mietvertrag oder dem Sachversiche-
rungsvertrag getrennt werden. Ahnliches gilt fiir die ,,Be-
triebsiibergabe*, die zum Eintritt des Ubernehmers in den
Landpachtvelnag auf Pichterseite fithrt, § 593 a BGB.

Der innere Grund ist im Fall des § 613 a BGB anders als
in den iibrigen Sukzessionsfillen arbeitsrechtlicher ,,Sozial-
schutz: § 6132 BGB flankiert den Bestandsschutz und
kommt deshalb Beschiftigten ohne Arbeitnehmerstatus
nicht zu Gute®. § 566 BGB dagegen ist nicht ,,sozial®, also
Wohnungsmieterschutz, erfasst vielmehr die Gewerbemiete
und die Pacht (§§ 585 II, 593b BGB). Ihm geht es um den
generellen Schutz des Mieters vor ,,Austreibung**.

Fir alle Fille dieses ,, Vertragsiibergangs nach Objektiiber-

gang™> gilt: Die negative Vertragspartnerwahlfreiheit darf

demjenigen, der am Objektiibergang nicht mitgewirkt hat,
keinen Vertragspartner aufzwingen. ‘Das Erfordernis privat-
autonomer Legitimation gebietet deshalb ein Abwehrrecht:

Fiir den Versicherungsvertrag hilt das VVG in § 692 VVG ein -
Sonderkiindigungsrecht bereit. Der Mieter wird vor dem Erwerber
in § 566 BGB nicht eigens geschiitzt — anders als der Landver-
pichter, dem § 593a S. 3 BGB ein Sonderkiindigungsrecht gegen
den unzuverlidssigen Betriebsiibernehmer einriumt. Dem Mieter”
bleibt nur die ordentliche, notfalls die auBerordentliche Kiindi-
gung, um den unerwiinschten Vermieter abzuwehren®. In Anse-
hung der Biirgenhaftung des Alt-Vermieters spricht das Gesetz
diese Kiindigungsmdglichkeit in § 566 II 2 BGB als Obliegenheit
an. ‘

Im Arbeitsverhilinis hiilfe zur bloBen Abwehr des neuen
Arbeitgebers gleichfalls die ordentliche Kiindigung und in
harten Fillen § 626 BGB: Ist der neue Betriebsinhaber und
Arbeitgeber unertriglich, mag der Arbeitnehmer — wie der

1) Sinnigerweise ist die Norm im Zuge der BetrVG-Novelle 1972 ge-
schaffen worden, um weitergehende Wiinsche nach der Mitbestimmung
iiber den Betriebstibergang abzuwehren; Regierungsentwurf, Begr.
BT-Dr 6/1786 S. 59. Die Anderung 1980 betraf nur den inhaltlichen
Bestandsschutz nach Abs. 1°S. 2 bis 4

2) Bis_zur Einfithrung des § 6132 1972 wurde insb. von Nickisch,

* Lehrbuch des ArbeitsR, I, § 46 11 4 (S. 660) und Bétticher, in: Festschr. f.

Nickisch, 1958, S. 3, 10ff. eine analoge Anwendung des § 571 BGB a.E
vertreten. A. A. BAG (18. 2. 1960), AP Nr. 1 zu § 419 BGB Betriebs-
nachfolge = BB 1960, 592; ausf. bei Gaul, Das Arbeitsrecht der Betriebs-
und Unternehmensspaltung, 2002, § 5 Rdnrn. 4ff. -

3) Fiir Heimarbeiter BAG ( 24. 3. 1998), NZA 1998, 1001 = DB
1998, 1669 = EzA § 613a BGB Nr. 165 = AP Nr. 178 zu § 613a
BGB; fiir Organmitglieder (GmbH-Geschiftsfithrer) jetzt BAG (13. 2.
2003), NZA 2003, 169 = EzA § 6132 BGB 2002 Nr. 2 = AP Nr. 24 zu
§ 611 BGB Organvertreter; vgl. auch RegE, Begr. BT-Dr 6/1786, S. 59.

4) BGH (24. 3. 1999), BGHZ 141, 160 (165f.) = NJW 1999, 1857.

5) Wobeti die h. M. dort — wenig nachvollziehbar — meint, § 566 BGB
flihre nicht zu einem Vertragsiibergang, sondern zu einem . zweiten,
neten Mietverhiltnis mit dem Erwerber, etwa BGH (3. 5. 2000), NJW
2000, 2346; dazu (krit.) Staudinger/Emmerich, BGB, 13. Bearb., 2003,
§ 566 Rdnrn. 4f. m.w. Nachw. Zum Systemvergleich zwischen Woh-
nungsmietR. und ArbeitsR: v Stebut, Der soziale Schutz als Regelungs-
problem des Vertragsrechts, 1982, S. 150 ff.

6) Vgl. Staudinger/Emmerich (o. FuBn. 5), § 566 Rdnrn. 44 f.°
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Versicherer oder der Mieter ,,Adieu” sagen. In keinem
denkbaren Fall ist es moglich, Arbeitnehmer gegen deren
Willen zusammen mit dem Betrieb zu verkaufen — etwa als
wertsteigerndes Humankapital’. Das machte die Arbeitneh-
mer zu Objekten eines Rechtsgeschiftes®. Insofern hat der
EuGH eine schoéne Kurzformel gefunden: ,Eine solche
Verpflichtung verstieBe gegen Grundrechte des Arbeitneh-
mers, der bei der Wahl seines Arbeitgebers frei sein muss
und nicht verpflichtet werden kann, fiir einen Arbeitgeber
zu arbeiten, den er nicht frei gewihlt hat*®.

2. Richterrechtliches Widerspruchsrecht

Indes: Schon zur alten Fassung des § 613a BGB entwi-
ckelte das BAG anstelle eines nur abwehrenden Ldsungs-
rechts ein Widerspruchsrecht gegen dén Vertragsiibergang
und damit ein Riickkehrrecht zum Alt-Arbeitgeber!®: Wi-
derspricht der Arbeitnehmer, hat das zur Rechtsfolge, dass
der vom Betriebsiibergang ,,an sich* ausgeldste Vertrags-
tibergang entfillt, das Arbeitsverhiltnis also beim VerduBerer
und Alt-Arbeitgeber bleibt. Der tiefere Grund dafiir, dem
Arbeitnehmer anstelle eines 16senden Kiindigungsrechts ein
‘Widerspruchsrecht zu geben, liegt darin, dass beim Alt-Ar-
beitgeber andere Arbeitsplitze fiir den Widersprechenden
frei sein koénnen. Dem Arbeitnehmer soll also — typisch
deutsch — als Seitenarm des arbeitsrechtlichen Bestands-
schutzes eine Beschdftigungschance gesichert werden. Das ist
der entscheidende Unterschied zum Vertragstibergang nach
Objektiibergang in den anderen Fillen: Die Fortsetzungs-
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chance des Mieters, wenn der Alt-Vermieter — etwa eine

‘Wohnungsbaugesellschaft — noch eine Wohnung frei hat!!;

ist rechtlich nicht geschiitzt. Das hat seinen Grund darin,
dass der Arbeitsvertrag weniger objektbezogen ist, als der
Miet- oder Sachversicherungsvertrag. Der Arbeitsvertrag ist
rechtlich nicht auf einen bestimmten Arbeitsplatz fixiert,
_weswegen das Arbeitsverhiltnis nach Ubergang gerade die-
ses Arbeitsplatzes im Zuge des Betriebsiibergangs zwar hiu-
fig, aber nicht notwendig sinnentleert ist. § 61321 1 BGB
eroffnet dem Arbeitnehmer einerseits die Chance, mit sei-

nem Arbeitsplatz mitzugehen. Seine Vertragsrechte bedeu-

ten Arbeitschancen auch auBerhalb des blsheugen Arbeits-
platzes.

Freilich: Ist beim Alt—Arbe1tgebeL kein Arbeitsplatz frei,
so fithrt der Widerspruch bekanntermaBen zum Personal-
tiberhang und damit zur betriebsbedingten Kiindigung
durch den Alt-Arbeitgeber — freilich nach der BAG-Recht-
sprechung nicht notwendig gerade des Wldersprechenden
Ruiickkehrers. Vielmehr kann dieser — nach einem Teil-
betriebsiibergang — in der betriebsbezogenen Sozialauswahl
geltend machen, er habe einen Sachgrund fiir seinen Wi-
derspruch und sei sozial schwicher als ein vergleichbarer
Arbeitnehmer, weswegen jener statt seiner zu kiindigen
ist'2. Das ist im Ergebnis unertriglich, weil der widerspre-
chende Arbeitnehmer so kraft eigener Willkiir andere Ar-
beitnehmer ihres-Arbeitsplatzes berauben kann — nur weil
es ihm beim Erwerber womdglich etwas schlechter geht!?.

3. Wirkung und Riickwirkung

Der Widerspruch sollte nach der Konstruktionslogik des
BAG ,,in der Regel” nur vor Betriebsiibergang stattfinden, um
den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses von Anfang an und
rechtzeitig zu verhindern'*. Es gibt aber Fille, in denen der
Betriebstibergang und damit der Ubergang des Arbeitsver-
hiltnisses stattfinden, ohne dass der betroffene Arbeitneh-
mer dies bemerkt. In diesem Fall gestattete BAG dem
Arbeitnehmer den nachtriglichen Widerspruch, ,,unver-
ziglich ab Kenntniserlangung iiber den Betriebstibergang'
und billigte dem Arbeitnehmer eine Uberlegungsfrist von
maximal drei Wochen in Anlehnung an die Kiindigungs-

schutzklagefrist zu'>. Damals gab es allerdings keine umfas-
sende Belehrungs- oder Informationspflicht.

Kommt es zum Widerspruch nach Betriebsiibergang,
stellt sich die Frage, wie der Ubergang des Arbeitsverhilt-
nisses rechtstechnisch zu verhindern ist. Zum bisherigen
Rechtszustand gab es zwei Meinungen und eine weitere
bislang iibersehene Moglichkeit!¢:

— Das BAG und die hL war stets davon ausgegangen, dass der
Widerspruch auf den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs zuriickwirkt'?,
"Das heiBt: Das Arbeitsverhiltnis springt in der Sekunde des
Betriebsiibergangs zunichst auf den Erwerber. Dieser Uber-
gang wird dann nachtriglich durch den Widerspruch riickwir-
kend vernichtet, so dass das Arbeitsverhiltnis die ganze Zeit
iiber dem VeriuBerer zugeordnet wird. '

Die einzige Gegenmeinung — von Richardi und Annuf im
Staudinger — setzte beim Ubergang des Arbeitsverhiltmisses an
und ging dem Riickwirkungsproblem elegant aus dem Wege:
Der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses soll aufschiebend be-
dingt durch den ,Nicht-Widerspruch® erfolgen'®. Damit
wurde das Modell der Schuldiibernahme (§ 415 BGB) hierher
iibertragen und der Nichtwiderspruch als Quasi-Genehmigung
angesehen (die dann freilich ihrerseits zuriickwirken miiBte!®).
Das vertrigt sich zwar nicht mit dem Wortlaut von § 613a11
BGB, der den Ubergang aller Arbeitsverhiltnisse zeitlich ein-
heidich dem Betriebsiibergang zuordnet — und zu diesem Zeit-
punkt auch die einheitliche Transformation kollektivvertragli-
cher Arbeitsbedingungen einsetzen ldsst. Daftir vermeidet die
Auffassung jedes Riickwirkungsproblem, indem die Arbeit-
geberstellung bis zur Entscheidung des Arbeitnehmers bleibt,
wo sie urspriinglich war: beim VerduBerer.

7) Das erwigt ernstlich Soergel/Raab, § 6132 Rdnr. 148, der dem
Ubernehmer zum Ausgleich fiir den Eingriff in seine Vertragsfreiheit
eine ,funktionsfihige arbeitsorganisatorische Einheit” verschaffen will,
zu der auch Arbeitnehmer zihlen®. Schirfer noch Hennrichs, Form-
wechsel und Gesamtrechtsnachfolge bei Umwandlungen, 1995, S. 130 .

8) Dazu schon Rieble, ZIP 1997, 301 (306).

9) EuGH (16. 12. 1992), Slg. 1992 I-6577 = NZA 1993, 169 = EzA
§ 6132 BGB Nr. 105 = AP Nr. 97 zu § 6132 BGB — Katsikas.

10) BAG ( 2. 10. 1974), EzA § 6132 BGB Nr. 1 m. abl. Anm. Birk =
AP Nr. 1 zu § 6132 BGB m.Anm. Seiter; BAG ( 17. 11. 1977), EzA
§ 6132 BGB Nr. 17 = AP Nr. 10 zu § 6132 BGB; zusammenfassend
die Entscheidung.v. 30. 10. 1986 = NZA 1987, 524 = EzA § 613a
BGB Nr. 54 = AP Nr. 55 zu § 6132 BGB; im Ubetblick Staudinger/Ri-
chardi/Annufs (0. FuBn. 5), § 6132 Rdnrn. 117 ff; krit. zum richterrecht-
lichen Widerspruchsrecht: Ingelfinger, ZfA 1996, 591 (596); Soergel/Raab,
BGB, 12. Aufl. (1997), § 6132 Rdnrn. 145ff.; v Hoyningen-Huene, Anm.
zu BAG (7. 4. 1993), AR-Blattei ES 1020.1.2 Nr. 1.

11) Vgl. jetzt BGH (9. 7. 2003), NJW 2003, 2604 = WuM 2003, 464
zur Obliegenheit des kiindigenden Vermieters, dem gekiindigten Mieter

-eine freie Ersatzwohnung anzubieten.

12) BAG (22. 4. 1993), NZA 1993, 357 = EzA-§ 6132 BGB Nr. 112
= AP Nr. 102 zu § 6132 BGB und BAG (18. 3. 1999), NZA 1999, 870
= EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 40 = AP Nr. 41 zu § 1 KSchG
1969 Soziale Auswahl. )

13) Etwa Lieb, ArbeisR, 8. Aufl. (2003) Rdnr. 287. Eingehende
Nachw. zur letztlich pervertierten Sachgrundbewertung bei Staudinger/
Richardi/Annuf} (o. FuBn. 5), § 613a Rdnr. 135: Weshalb etwa der Ver-
lust der Sozialplanpflicht beim Erwerber es rechtfertigen soll, einen ande-
ren Arbeitnehmer in die”Arbeitslosigkeit zu dringen, ist nicht einsichtig.
Vel. auch Lunk/Mgller, NZA 2004, 9 (in diesem Heft). -~

14) BAG (19. 3. 1998), NZA 1998,-750 = EzA § 6132 BGB Nr. 163
= AP Nr. 177 zu § 613a BGB. Umf. Nachw. bei Hergenride, Rechts-
geschiftlicher Betriebsinhaberwechsel, AR-Blattei SD 500.1 Rdnr. 80

'15) BAG, NZA 1998, 750; BAG, NZA 1993, 357; eingehende
Rechtsprechungsschilderung bei Heigenrider (0. FuBn. 14) AR -Blattei SD
500.1 Rdnrn. 295 ff; Wank, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR., 2. Aufl.
(2000), II, § 124 Rdnr. 100; Soergel/Raab (0. FuBn. 10), §.613a Rd-
ar. 157.

16) Unentschlossen Seiter; Betriebsinhaberwechsel: arbeitsrechtliche
Auswirkungen eines Betriebsiibergangs unter besonderer Beriicksichti-
gung des § 613a BGB i.d.E vom 13. 8. 1980, S. 72f. Berichtend und
ohne eigene Meinung Heigenrider (0. FuBn. 14), AR-Blattei SD 500.1
Rdnr. 81

17) BAG, NZA 1987, 524 (unter II 2b); BAG ( 22. 4. 1993), NZA
1994, 360 = EzA § 613a BGB Nr. 111 = AP Nr.-103 zu § 613a BGB;
weiter Soergel/Raab (o. Fulln. 10), § 613a Rdnr. 157.

18) Staudinger/ Richardi/Annufl (o. FuBn. 5), § 613a Rdnr. 128.

19) Staudinger/ Rieble (0. FuBn. 5), § 415 Rdnr. 76 m.w. Nachw.
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~ Seiter hatte immerhin am Rande erwogen, den Widerspruch ex
nunc wirken zu lassen, so dass der Arbeitnehmer fiir die Zwi-
schenphase voriibergehend im Arbeitsverhiltnis zum Erwerber
stiinde. Freilich sah Seiter selbst als Nachteil an, dass der Erwer-
ber fiir riickstindige Anspriiche nach § 613a II BGB haften
miisse, obschon er flir den verspiteten Widerspruch doch
nichts kénne?® und distanzierte sich hiervon.

Zur Begriindung der herrschenden Riickwirkungsmei-
nung hat das BAG gemeint, der Widerspruch sei als
Rechtsfolgenverweigerungsrecht* konstruiert, mit dem der
Arbeitnehmer also die Rechtsfolge des § 613a 11 BGB —
den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses — verweigere. Das ist
freilich wenig mehr als eine Tautologie. Denn ,,was® das
Widerspruchsrecht ,konstruktiv® ist, muss erst untersucht
werden. Dass aus seiner Natur (oder dem ,,Wesen®) eine
Riickwirkung zwingend folgte, lisst sich gleichfalls nicht
apriorisch sagen. Die Literatur meint dazu: ,,Mit Sinn und
Zweck des Widerspruchs wire es bei konsequenter Anwen-
dung der Rechtsprechung nicht vereinbar, wenn dem Ar-
beitnehmer ein neuer Arbeitgeber ,zeitweilig’ aufgezwungen
wiirde“?!. An dem faktischen Arbeitszwang indert das frei-
lich nichts. Zugleich hat das BAG auf § 5692 I 2BGB.a. F -
jetzt § 563 Il BGB — Bezug genommen®?: Der nach dem
nach dem Tode des Mieters in dessen Vertragsparteistellung
einriickende Mitbewohner (Ehegatten, Lebenspartner oder
Kinder) kann innerhalb von einem Monat ab Kenntnis vom
Tode die Fortsetzung des Mietverhiltnisses verweigern, mit
der Folge, dass der Eintritt als nicht erfolgt gilt23.

Der zivilrechtlich denkende Arbeitsrechtler muss sich
riickwirkend wundern: Ist doch die ex-nunc-Wirkung des
‘Widerspruchs die vorrangig zu erwigende Variante: weil
die Riickwirkung von Rechtsgeschiften die Ausnahme und
die ex-nunc-Wirkung die Regel ist.

4. Ernweiterte Ruckwn*kungsdzmenszon durch Neuregelung in -
§§ 613a Vund VI BGB

Weil das alte Widerspruchsrecht zeitlich an den Betnebs—
iibergang gekniipft war und die richterrechtlich festgelegte
‘Widerspruchsfrist an die Kenntnis vom Betriebsiibergang
als solchem ankniipfte, ergaben sich in der Praxis keine
nennenswerten Probleme mit der Riickwirkung: In aller Regel
ging es nur um wenige Wochen.

Durch die jiingste Anderung des § 6132 BGB wird das
anders: Der Gesetzgeber hat das Widerspruchsrecht im Ge-
folge der neugefassten EG-Betriebsiibergangsrichtlinie
2001/23/EG vom 12. 3. 2001 |, kodifiziert: im neuen
§ 613a VI BGB. Gesetzgeberisch ist dieser Absatz 6 ein
Fehlgriff — ganz in der Tradition des misslungenen § 613a
BGB. Klar ist an der Regelung nichts: Weder Tatbestand
noch Rechisfolge.

Tatbestandlich kniipft das Wldelspruchswcht an den Be-
triebsiibergang an, von dem wir bis heute nicht hinreichend
vorhersagbar wissen, worin genau die wirtschaftliche funk-
tionsfahige Einheit liegt und was genau ihre Identitit aus-
macht®. Das eigentliche tatbestandliche Problem des Wider-
spruchs hegt aber darin, dass die Widerspruchsfrist — auf einen
Monat verlingert — nicht mehr an die Kenntnis des Arbeit-
nehmers vom Betriebsiibergang ankniipft, sondern an die
Unterrichtung nach Absatz 5. Dabei verlangt der Gesetz-
geber durch Abschreiben der EG-Richtlinie umfassende
Informationen. Die Reichweite dieser Informationspflicht
oder -obliegenheit ist unklar?®®. Der Gesetzgeber verlangt
konkrete Information, ohne seinerseits iiber die Informati-
onspflicht konkret zu informieren. Eine Rechtsfolgenseite hat
die Norm nicht. Sie nennt den Widerspruch des Arbeit-
nehmers, ordnet fiir diesen in Konsequenz des § 623 BGB
Schriftform an, ohne zu sagen, welche Rechtsfolge dieser
Widerspruch hat. Angesichts dieser Unklarheiten ldsst sich

2002, 353 (354).
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von einer ,Kodifikation des Widelspluchmechm nur
schwerlich sprechen?’. Es wirkt wie ein bewusster Scherz,
dass der Gesetzgeber die Neufassung im Seemannsgesetzzs'
versteckt hatte.

Aus dem Zweck und daraus, dass der Albeltnehmel dem-

-Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses widerspricht, lisst sich

nur folgern, dass der Widerspruch das Arbeitsverhiltnis
zum VerauBerer ,zurtick” bewegt. Das kann technisch
riickwirkend durch ,,Vernichtung® des Vertragsiibergangs
geschehen, aber ebenso -als durch den Gestaltungsakt des
Widerspruchs bewirkter kompensierender Vertragsriick-
ubergang ex nunc.

Die Frage nach der Riickwirkung des Widerspruchs stellt
sich nun — so die allgemeine Erwartung?® — verschirft, weil
unzureichende Information vielfach die Widerspruchsfrist
nicht in Gang setzt: Man stelle sich nur vor, ein Arbeitneh-
mer werde vom Betriebstibergang erfasst. Nach 14 Mona-
ten lduft es nicht gut, sei es im Betrieb, sei es fiir thn. Dann
hat der Arbeitnehmer. einen gewissen Anreiz, in der ihm
seinerzeit gegebenen Information iiber den Betriebsiiber-
gang und seine Folgen einen Fehler zu finden, daraus ab-
zuleiten, dass die Frist fiir seinen Widerspruch nie zu laufen
begonnen habe und nun einen Widerspruch zu erkliren —
und dem Alt-Arbeitgeber die Aufgabe aufzuerlegen, ihn
weiterzubeschiftigen. Die Rechtsplechung wird viele Fra-
gen kliren miissen:

— vom Umfang der Informationspflicht iiber

— die Pflicht zur Informationskorrektur bei verinderten Umstin-+
den bis hin ) :

— zum Schidlichkeitsausmal etwaiger Fehler,

— sei es eine falsche Information, eine unverstindliche (,,intrans-
parente®) Information oder eine verwirrende Uberinformation.

— Auch der Nachweis des Zugangs der erforderlichen Informa-
tion in Textform (I) wird eing Rolle spielen.

— Und schlieBlich die Frage, ob die ,,zu spite* Information nach
Betriebsiibergang ube1haupt noch die W1delspruchsfr1st in
Gang setzen kann.

Schon das ,,spite Widerrufsrecht“ ist fiir sich genommen
misslich: fir den Erwerber, dem so eine Arbeitskraft ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist genommen wird, und fiir
den VeriuBerer, wenn nicht gerade eine passende Stelle frei
ist, weil er — gleichfalls fristlos — die Beschiftigungslast trigt,
gegebenenfalls Annahmeverzugsentgelt zahlen muss und
dem Personaliiberhang durch AbbaumaBnahmen begegnen
muss. .

Doppelt ungliicklich wird es aber, wenn der Widerspruch

 zuriickwirkt.. Denn einerseits muss der Arbeitnehmer fiir die

vergangenen 14 Monate so gestellt werden, als sei er Arbeit-
nelimer des VerduBerers gewesen — obschon er doch fiir den
Erwerber titig gewesen ist. Und andererseits muss die an sich
rechtsgrundlose Arbeitsleistung beim Erwerber aufgefangen
werden. Je linger die Schwebephase ab Betriebsiibergang bis
zum Ablauf der Widerspruchsfrist wihrt, desto aufwendiger
wird ihre nachtrigliche Bewiltigung.

20) Seiter (0~ FuBn. 16), S. 72f

21) RGRK/Ascheid, 12. Aufl. (1997), § 613a BGB Rdnr. 169; zhn-
lich jJoost, EWiR. 1994, 239, § 613a 2/94.

22) BAG, NZA 1993, 360 (unter II 7).

23) Dagegen kommt dem Vermieter hier nur ein ex nunc wirkendes
Sonderkiindigungsrecht zur Abwehr des unzumutbaren Neumieters zu,
§ 563 IV BGB.

24) ABIEG Nr. L 82 v. 22. 3. 2001, S. 16.

25) S. nur Gaul (o. FuBin. 2), § 6 Rdnrn. 1.

- 26) Bauer/v. Steinau-Steinriick, ZIP 2002, 457 (461); Worzalla, NZA

27) So aber Willemsen/Lemke, NJW 2002, 1159.

28) Genauer: im Gesetz zur Anderung des Seemannsgesetzes und an-
derer Gesetze BGBI 2002, 1163.

29) Willemsen/Lemke, NJW 2002, 1159 (1164); Franzen, RdA 2002,
258 (270). . B
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Fiir die neue Rechtslage seit dem 1. 4. 2002 liegen nur
wenige MeinungsiuBerungen vor. Sie gehen simtlich von
der Riickwirkung des Widerspruches aus®®. Wesentlich
Neues wird dabei nicht gesagt. Franzen betont, dass die
Lésung von Richardi und Annufl — aufschiebend bedingter
Ubergang des Arbeitsverhiltnisses — mit Wortlaut des neuen
Absatz 6 noch weniger vereinbar ist, als mit dem des Ab-
satz 1. In der Tat. Dass der Gesetzgeber mit der Nennung
des Gestaltungsrechts ,,Widerspruch® in § 613a.VI BGB
die bisherige Rechtsprechung — mit ihrer Riickwirkung —
hat festschreiben wollen, ldsst sich nicht sagen. Das wire der
Gedankenlosigkeit zuviel Gehalt beigemessen. ~Solche
Riickwirkung hitte der Gesetzgeber ausdriicklich fest-
schreiben miissen, etwa dadurch, dass er tiberhaupt die
Rechtsfolge des ,.kodifizierten® Gestaltungsrechts regelt.

5. Verzicht und Venuirleung als untaugliche Fluchtwege

Den absehbaren Unstimmigkeiten wollen manche ent-
gehen, indem sie dem Widerspruch eine weiche Grenze
durch Verzicht oder Verwirkung ziehen — wenn der Arbeit-
nehmer einige Monate (drei) beim Erwerber weitergearbei-
tet hat®’. Eine Stimme meint gar, aus § 5 KSchG eine
Verfristung niach 6 Monaten kraft Universalanalogie herlei-
ten zu konnen®?. Weshalb das Widerspruchsrecht schon
nach wenigen Monaten der Weiterarbeit verwirkt sein soll,
ldsst sich nicht begriinden. Offenbar soll die absolute Befris-
tung des Widerspruchsrechts, die im Gesetzgebungsverfahren
vorgeschlagen und abgelehnt worden ist — auf drei resp.
sechs Monate ab Betriebsiibergang und unabhingig von der
Information durch den Arbeitgeber® — auf kaltem Wege
eingefiihrt werden — weil dieses Gestaltungsrecht-ohne eine
absolute (Ausschluss-)Befristung die Arbeltgeber uberfor
dert?*.

Die Verwukung verlangt freilich neben dem Zeitmo-
ment ein Umstandsmoment®>: Welcher Umstand soll den
beteiligten Arbeitgebern zu Gute kommen, wenn diese
durch unzureichende Information nach § 6132V BGB
ihrerseits ‘die einschligige relative Widerspruchsfrist nicht
ausgelost haben? Aus welchem Grund sollen Alt-Arbeit-
geber und Erwerber darauf vertrauen, der Arbeitnehmer
werde ihr Informationsdefizit nicht mehr widersprechen?
Insofern ist daran zu erinnern, dass das BAG bei der Ver-
wirkung des Arbeitnehmer-Anfechtungsrechts auf § 123
BGB zu Recht streng ist — mit Blick auf die Uberlegungs-
frist des § 124 BGB?6. Ahnliches gilt hier: Uberlegen muss
der Arbeitnehmer erst ab hinreichender Information — und
dann hat er einen Monat Zeit. Thm dieses Uberlegungsrecht
durch -Verwirkung abzuschneiden, besteht kein Anlass. Die

- Verwirkung hat nicht die Funktion, die vom.Gesetzgeber
vergessene absolute Befristung des Widerspruchsrechts auf
sechs Monate ab Betriebsiibergang zu konterkarieren.

Gezwungener noch wirken gelegentliche Bemiihungen,
einen rechtsgeschiftlichen Verzicht des Arbeitnehmers auf
sein Widerspruchsrecht zu konstruieren®”. Das ist abseitig
‘schon deswegen, weil der Arbeitnehmer keinen Anlass hat,
arbeitgeberniitzig auf sein Wahlrecht zu verzichten. Irgend-
ein Erkldrungsgehalt ist mit der Weiterarbeit nicht verbun-
den. Der Arbeitnehmer muss sich erst zum Ablauf der
Widetspruchsfrist entscheiden und wenn er den Erwerber
wihlt, nur schweigen. Nur wenn der Arbeitnehmer einen
neuen Vertrag (zu besseren Bedingungen) unterschreibrt;
mag man an eine Bestitigung des Vertragsiibergangs den-
ken. In Wahrheit geht es darum, dass der Arbeitnehmer auf
die Information nach § 613a V BGB — genauer: auf sein
Recht zur Beanstandung derselben — verzichten und unin-
formiert fiir den Erwerber votieren soll. Von vornherein
scheidet der konkludente Verzicht aus, wenn man ihn wie
dem Widerspruch der Schriftform unterstellt®®.
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II. Qual der Wahl: Widerspruchswirkung ex
nunc oder ex tunc?

1. Zivilrechtliche Szcht Riickwirkung als Fiktion und als Aus-
nahme

Rechtswirkungen von Rechtsakten treten grundsitzlich
ex nunc ein. Das gilt insbesondere fiir Rechtsgeschifte und
erst recht fiir einseitige Gestaltungsrechte. Soll ein Rechts-
geschift zuriickwirken, bedarf es dafiir einer eindeutigen
gesetzlichen Anordnung: wie sie in § 142 T und in § 184
BGB zu finden ist.,

Die Dogmatik der Riickwirkung ist inzwischen abgearbeitet:
Eine echtes In-Kraft-Setzen von Rechtsfolgen in der Vergangen-
heit kann es nicht geben. Die Riickwirkung ist vielmehr — wie
Flume fuir § 184 BGB sagt — ein rechtstechnischer Kunstgriff, eine
retrospektive Fiktion. Die Parteien miissen einander so behandeln,
als ob die Rechtslage von Anfang an durch das riickwirkende
Rechtsgeschift bestimmt worderi wire®. Die Riickwirkung ver-
stirkt die Wirkung eines Rechtsgeschifts durch Riickbezug. Sie ist

— mit » Tithr — ,.ein einigermaBen gewaltsames Mittel der juris—
tischen Technik™ dessen sich der Gesetzgeber bedient, ,,um einen
Tatbestand mit Rechtswirkungen auszustatten, die thm nach den
allgemeinen Regeln der Rechtslogik nicht zukommen wiirden‘4?,
Deswegen' gilt mit Hellwig: ,,prinzipiell”. lehnt das Gesetz die
Riickwirkung ab*!. Die Ruckwukung und nicht ihre Verneinung
ist bearundungsbedurfng

Bei den gesetzlichen Gestaltungsrechten ist die Riick-
wirkung dementsprechend die Ausnahme, was vor allem fiir
die Lsungsrechte von Bedeutung ist: Kiindigung und Riick-
tritt wirken- ex nunc; nur die Anfechtung wirkt nach
§ 142 1 BGB zuriick*2. Und auch das — alte wie neue —
Widerrufsrecht im Verbraucherschutz wirkte stets nur ex
nung, sei es, dass frither die schwebende Unwirksamkeit in
die endgiiltige iiberfithrte, sei es, dass es heute der schwe-
bend wirksame Vertrag in ein Riickgewihrschuldverhiltnis
umgewandelt wird, § 355 BGB. Insofern lisst sich ein
Grundsatz dahin feststellen, dass Eingriffe in den Vertrags-
bestand grundsitzlich keine Riickwirkung auslgsen. Das
gilt erst recht fiir Dauerschuldverhiltmisse und besonders fiir
Arbeitsverhiltnisse, bei denen die Lehre vom fehlerhaften

30) Franzen, RdA. 200_, 258 (270) konstatiert ,,Einigkeit insoweit, dass
der Widerspruch ex-tunc-Wirkung hat*. Willemsen/Lembke, NJW 2002,
1164 schlieBen sich der bisherigen BAG - Rechtsprechung an; ebenso B.
Gaul, Das Arbeitsrecht der Betriebs--und Unternehmensspaltung, 2002,
§ 11 Rdnrn. 61f.; Bauer/n. Stenmu-Stemrucle ZIP 2002, 457 beschiftigen
sich mit dieser Frage nicht.

31) So insb. Bauer/v. Steinau-Steinriick, ZIP 2002, 457 (464).

32) Worzalla, NZA 2002, 357 ahnhch Gaul (o. FuBin. 2), § 11 Rd-
nr. 56.

33) Empfehlung des Rechtsausschusses, BR-Dr 831/1/01, S. 2: drei
Monate; Anderungsantrige der CDU/CSU- sowie der FDP-Fraktion
BT-Dr 14/8128 Nr. 4; jetzt wiederkehrend in Art. 7 Nr. 2 des Entwurfes
eines Gesetzes zur Modernisierung des A_rbeltsrechts (ArbRModG),
BT-Dr 15/1182, S.9.

34) S. zu den Ausschlussﬁ'1sten 8§ 121 II, 124 III fiir das Anfech-
tungsR, und fiir den Ruiicktritt jetzt § 218 I sowie § 438 V 1. V. mit
-§ 218 fiir das MinderungsR.

35) Einmal mehr BAG, NZA 2002. 1176 = EzA § 242 BGB Verwir-
kung Nr. 2.

36) BAG, NZA 1998, 374 = EzA § 242 BGB szerervmrkung
Nr. 2 = AP Nr. 45 zu § 242 BGB Verwirkung.

37) Insofern immerhin richtig Nehls, NZA 2003, 822 (8261.).

38) Gaul (0. Fufin. 2) , § 11 Rdnr. 51. )

39) Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, Bd. II: Das
Rechtsgeschift, 3. Aufl. (1979), S. 899; grdl. vor allem Hellwig, in:
Festschr. f. fiir die Juristische Fakultdt in GieBen, 1907, S. 23 ff; s. weiter
Bernhard Jacobi, Uber Riickwirkungsanordnungen im Birgerliche Gesetz-
buch, Diss. Hamburg 1966, S. 27ff,, s. auch Staudinger/ Gursky (o. FuBn.
5), § 184 Rdnr. 31 im Prinzip auch schon v Tithr, Der Allgemeine Teil
des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. 11/1, S. 21

40) ¥ Tihr (0. FuBn. 39), AT 1I/1 S. 25 und 26. ~

41) Hellwig (o. FuBn. 39), S. 31.

42) Dazu eingehend Mankowski, Beseitigungsrechte: Anfechtung, Wi-
derruf und verwandte Institute, 2003, S. 29.f.
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Arbeitsverhiltnis die Riickabwicklung durch Nichtigkeit
oder Anfechtung notleidender Arbeitsverhiltnisse weithin
verhindert. Dazu gleich. :

Das vom BAG seinerzeit herangezogene Beispiel des
Ablehnungsrechts der Mitbewohner nach dem Tode des
Mieters nach § 563 BGB*? passt nicht hierher. Der Eintritt
in die Wohnungsmieterstellung ist nicht mit dem Wechsel
der Arbeitgeberstellung vergleichbar. Einen vergleichbaren
Arbeitnehmeraustausch gibt es nicht.. Das Vermieterinte-
resse besteht vor allem darin, die Miete zu erhalten. Dafiir
- aber steht ihm im Ablehnungsfalle jedenfalls der Erbe des
Mieters gerade. Der Tod des bisherigen Mieters ist verhilt-
nismiBig leicht feststellbar. Dagegen ist schon der Betriebs-
tibergang als Ubergang der Leitungsmacht schwer zu diag-
nostizieren und noch schwerer die vollstindige, richtige
und rechtzeitige Information. SchlieBlich und vor allem:
Dort hat der Gesetzgeber die Riickwirkung ausdriicklich
. angeordnet, richtig sogar als Fiktion.

Auch der Rechtsgedanke des § 415 BGB kann nicht he13.11ge-
zogen werden. Erstens zielt die Norm auf die Ubernahme einer
Schuld als Verfligung iiber dieselbe und ist auf die Vertragsiiber-
nahme unmittelbar gar nicht anwendbar. Auch bei cntsprechender
Anwendung ist zu beriicksichtigen, dass das Schuldverhiltnis als
ganzes kein tauglicher Gegenstand einer Verfligung ist. Die Riick-
wirkung der Genehmigung entspricht dort dem Parteiwillen —
aller drei Betelllgten Die Ubertragung jenes Modells auf den
Arbeitsvertragsiibergang nach Betriebsitbergang liuft im Ubrigen
gerade nicht auf die herrschende Meinung hinaus, sondern auf das
Gegenmodell von Richardi und Annuf}: Das Rechtsverhiltnis bleibt
zwischen den urspriinglichen Parteien bestehen, bis die Zustim-
mung den Vertragspartnerwechsel (riickwirkend) legitimiert.

2. Riickwirkung als qﬁ%ktiver Schutz vor Belastung?

Moglicherweise kann nur die riickwirkende Beseitigung
die Belastung des Arbeitnehmers mit einem ungewollten
Arbeitsverhiltnis (genauer: einem Arbeitsverhiltnis mit ei-
nem ungewollten Vertragspartner) effektiv verhindern.
Dann-entspriche die Riickwirkung dem-Schutzzweck-des
‘Widerspruchsrechts gar am- besten. Womdglich ist iiber-
" haupt nur sie verfassungsgemiB, weil die Vertragpartner-
wahlfreiheit aus Art. 12 I GG folgt. Der Verfassungsfreund
wird den Bestand eines Arbeitsverhiltnisses nach Betriebs-
iibergang ohne oder gegen den Willen des Arbeitnehmers
als rechtfertigungsbediirftige ,,Zwangszubelt ansehen wol-

len. Indes: Auch § 566 BGB und § 69 VVG muten dem

passiven Teil einen vollwirksamen Vertragsiibergang zu. Be-
grenzt wird diese Zumutung zwar durch die Kiindigungs-
moglichkeit, doch wird dem ,,Ubergangsopfer” jedenfalls

die Abwicklung mit dem neuen und ungeliebten Vertrags- -

partner stets auferlegt. Dass die ein Verstof gegen die nega-
tive Vertragsfreiheit sei, wird nicht behauptet.

Als Fiktion kann die Riickwirkung vor dem Vertragsver-
hiltnis mit dem Erwerber nicht wirklich, sondern nur fiktiv
helfen. Das ist ein schwacher Trost fiir zarte Seelen. An dem
faktischen Leistungsaustausch — der von der herrschenden
Meinung sogar zum Rechtsverhiltnis aufgewertet wird —
kann die Fiktion nichts mehr dndern.

3. Kohirenz zum Widerspruch nach Umwandlung

Der Widerspruch mwuss in seiner Rechtsfolge konsistent

" bleiben. Das wirft ein Problem fiir einen Sonderfall des
Widerspruchs auf: Gem. § 324 UmwG bleibt bei Unter-
nehmensumwandlungen § 613a BGB unberiihrt — und
zwar ausdriicklich auch mit den neuen Absitzen 5 und 6%~
Bei Verschmelzungen und Aufspaltungen fiihrt dies zu einer
Merkwiirdigkeit: Der tibertragende Alt-Arbeitgeber erlischt
umstands- und liquidationslos.” Das - macht das ‘Wider-
spruchsrecht nur scheinbar funktionslos. Inzwischen ist es
ganz iiberwiegende Meinung, dass der Arbeitnehmer auch
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in diesemn Falle ein Widerspruchsrecht zur Abwehr des
aufgezwungenen Vertragspartners hat*>. Das folgt im nun-
mehr auch daraus, dass § 324 UmwG in allen Umwand-
lungsfillen (auch) auf § 613 a VI verweist, aber gerade fiir
die Fille des erloschenden Alt-Arbeitgebers in § 613a III
BGB eine Ausnahme von der Haftung macht.

Dieses Widerspruchsrecht kann dem Arbeitnehmer kein
Arbeitsverhiltnis zum Alt-Arbeitgeber verschaffen — dieser
ist liquidationslos erloschen. Der Widerspruch lisst den
Arbeitnehmer nun ins Leere springen. Immerhin kommt
der Widerspruch dann einer fristlosen Sonderkiindigung
gleich (ohne dass der Arbeitnehmer einen Grund briuchte).
Die Veltmgsab\mcklung kann nur der neue Arbeitgeber
leisten.

Misst man in diesen Fillen dem Widerspruch Riickwir-
kung bei, hieBe das: Das Arbeitsverhiltnis zum Erwerber
(dem aufnehmenden Rechtstriger) erlischt riickwirkend.
Der Arbeitnehmer hat fiir die Vergangenheit ab Betriebs-
iibergang gar kein rechtlich vollwertiges Arbeitsverhilinis.
Helfen kann ihm nur das fehlerhafte Arbeitsverhiltnis zum
Erwerber, womit dann die Riickwirkung praktisch ins-
gesamt aufgegeben ist. Dass der Widerspruch in jenen Um-
wandlungsfillen, die der Gesetzgeber ausdriicklich § 613a
BGB zugeordnet hat, der andere Rechtsfolgen haben soll, .
lisst sich kaum begriinden. Sinnvoll ist dort wie hier allein
die ex-nunc-Wirkung.

4. Riickwirkung und fehlerhaftes Arbeitsverhiiltnis

_ Die These von der Riickwirkung fordert einen spezi-
fischen arbeitsrechtlichen Widerspruch heraus: Es ist aner-
kannt, dass der Bestand eines Arbeitsverhiltnisses gerade nicht
riickwirkend beseitigt werden soll*¢. Die Lehre vom fehler-
haften Arbeitsverhiltnis. lisst die Geltendmachung der
Nichtigkeit des Arbeitsvertrags grundsitzlich nur ex nunc

. zu. Auch die Anfechtung einer Arbeitsvertragserklirung ist

entgegen § 142 I BGB in der Regel nur mit Wirkung ex
nunc méglich. Und das, obzwar die- Anfechtung nicht nur
ein ,,Rechtsfolgenverweigerungsrecht™, sondern ein
,-Rechtsfolgenbeseitigungsrecht ist.

Weswegen ausgerechnet der Widerspruch mit seinem
Eingriff in die Vertragspartnerzuordnung Riickwirkung
zeitigen soll, wird von der h.M. nicht erklirt. Im Gegenteil:
‘Wihrend jene zunichst prinzipiell die Riickwirkung for-
dern, wird durchweg im zweiten Schritt das Verhiltnis
zwischen Arbeitnehmer und Erwerber ignoriert. Dort soll

. nach der herrschenden Meinung im Gefolge der Riick-

wirkung ein fehlerhaftes Arbeitsverhiltnis entstehen*” — das
die Riickabwicklung ausschlieft..Die Riickwirkung fithrt
damit praktisch nur dazu, dass dem Arbeitnéhmer ein zwei-
tes zusdtzliches Arbeitsverhiltnis zum VeriuBerer zusteht
(auf die Folgen komme ich spiter zuriick). Das eigentliche
Ziel des Widerspruches, den Arbeitnehmer vor dem recht-
lichen Band zum Erwerber zu bewahren, wird nicht er-
reicht: An die Stelle des durch den Widerspruch riickwir-

43) S. 0. FuBn. 11.

44) Weil Art. 5 des SeemannsAndG den Verweis im UmwG entspre—
chend angepaBt hat, BGBI I 2002, 1163, 1168; BT-Dr 14/7760, S. 20.

45) Wank (o. FuBn. 15),-§ 124 Rdnr. 217; Soergel/Raab (o. FuBn. 10),
§ 6132 Rdnr. 177 m.w. Nachw.; so auch schon Rieble, ZIP 1997, 301
(306); Lutter/Joost, UmwG, 2. Aufl. (2000), § 324 Rdnr. 36; anders etwa
Schaub, in: ‘MiinchKomm., 3. Aufl. (1997), § 613a Rdnr. 202; Kirefel,
BB 1995, 925 (930); Wiotzke, DB 1995, 40 (43).

46) Aus zivilrechtlicher Sicht Kramer, in: MiinchKomm., 4. Aufl.
(2003) Einl. Vorb. § 241 Rdnrn. 63 ff, 74, Arbeitsrechtlich Richardi, in
Miinchener Hdb. z. ArbeitsR., 2. Auﬂ (2000), Bd. 1, § 46 Rdnr. 23fF;
Picker, ZfA 1981, 1. :

47) Franzen, RdA 2002, 258 (270); RGRX/Ascheid (0. Fulin. 21),
§ 6132 BGB Rdnr. 169; Gaul, ZfA 1990, 87 (102); w. Nachw. bei: Kall-
meyer/ Willemsen UmwG, 2. Aufl. (2001), § 324 Rdnr. 22; a. A. Staudin-
ger/ Richardi/Annuf} (o. FuBn. 5), § 613a Rdnr. 157.
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kend vernichteten Arbeitsverhéltnisses tritt das fehlerhafte.
Das Band zum ,,aufgedringten und ungeliebten Neu-Ar-
beitgeber wird nicht durchschnitten, sondern aufrechterhal-
ten. Damit wird nicht nur — mit Franzen — die ex-tunc-
Wirkung des Widerspruchs ,,faktisch nicht unerheblich re-
lativiert***®. Sie wird rechtlich ad absurdum gefiihrt.

Jede Riickwirkung ist wie gesehen Fiktion: Welche
Rechtsfolgen sollen also — die Wahrheit ist konkret — durch
die Riickwirkung des Widerspruches fingiert werden? Das
Hauptziel des Widerspruches ~ und die Rechtfertigung
seiner Riickwirkung wird offenkundig und gewollt ver-
fehlt. Es kann der Riickwirkungslehre nicht um die nega-
tive Vertragspartnerwahlfreiheit gehen, also die Abwehr des
neuen Arbeitgebers. Folge der Riickwirkung ist nur, dass in
der Vergangenheit positiv ein weiteres Arbeitsverhaltnis
zum VeriuBerer geschaffen wird, das neben dem durch die
Riickwirkung fehlerhaft gewordenen Arbeitsverhiltnis zum
Erwerber steht. Aber wozu diese Verdoppelung? Hier fehlt
jede tiefere Analyse.

Mit dieser Verdoppelung des Arbeitsverhiltnisses wird
§ 613a 11 als Sukzessionstatbestand geleugnet: Der Sukzes-
sion ist es fremd, dass das von der Rechtsnachfolge betrof-
fene Rechtsverhiltnis verdoppelt wird; fiir die Spaltung
nach dem UmwG gilt gerade, dass ein Schuldverhiltnis
nicht auf zwei aufnéhmiende Rechtstriger ,,aufgeteilt™ wer-
den darf*®. Deutlicher wird die Fehlkonstruktion, wenn der
Arbeitnehmer riickwirkend seinen Widerspruch erklirt
und dabei einer arglistigen Tiuschung (oder einem Irrtum
. tiber verkehrswesentliche Eigenschaften des Erwerbers) er-
legen ist — etwa einer gezielten Fehlinformation nach
-§ 6132 V' BGB, die seinen Widerspruch provoziert hat.

Nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln wirkte die An-
fechtung der Widerspruchserklirung ex nunc. Das passt
nicht. Die bislang unbedachten Friktionen sind spiirbar:
Die riickwirkende Widerspruchserkldrung wird ex nunc
beseitigt, wodurch dann das Arbeitsverhiltnis ,,doch noch*
auf den Erwerber iibergehen muss. Aber nicht kraft Be-
triebsiibergangs, denn der ist lingst vorbei. Helfen kénnte
man nur, indem man der Anfechtung der Widerspruchs-
erklirung entgegen dem arbeitsrechtlichen Grundgedanken
ausnahmsweise riickwirkende Kraft beigemisst — weil sie
sich ihrerseits auf ein riickwirkendes Rechtsgeschift be-
zieht. Ein Systembruch 16ste den zweiten aus.

III. Bewiltigung der Schwebephase

1. Bestand des Arbeltsverhaltmsses

Bislang nicht ertrtert sind die Auswirkungen der Riick-
wirkung auf den Bestand des Arbeitsverhiltnisses: Durch
die ex-tunc-Riickkehr zum Alt-Arbeitgeber wird der Ar-
beitnehmer — dort — so behandelt, als habe es in der Zwi-
schenzeit beim Erwerber keine vertragliche Weiterentwick-
lung gegeben. Das betrifft zunichst zwischenzeitliche Be-
endigungen des Arbeitsverhiltnisses: durch Kiindigung oder
. Authebungsvertrag,

Ist das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers Ausfluss
seines Bestandsschutzes, so muss sich die Entscheidung iiber
die Riickwirkung an den Bestandsschutzfolgen messen las-
sen. In der Tat gewinnt die ex~tunc-Variante hier zunichst
Uberzeugungskraft: Wiirde nimlich der - Arbeitnehmer
beim Erwerber betriebsbedingt gekiindigt, so wiirde die
ex-nunc-Wirkung des Widerspruchs das Arbeitsverhiltnis
in gekiindigtem Zustand zuriickspringen lassen. Und selbst
wenn beim VeriuBerer Arbeit fiir den widersprechenden
Arbeitnehmer vorhanden wire, inderte dies nichts daran,
dass das Arbeitsverhiltnis durch die wirksame Kiindigung
des Erwerbers wirksam beendet worden ist. Die Riickwir-
kung dagegen konnte alle vertragsbezogenen Rechtsakte
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des Erwerbers nachuﬁglich beseitigen: Da er infolge der
Ruckwukungsﬁktlon nie Vertragspartner geworden ist,
fehlte ihm fiir jedwede Vernagsandelung die rechtliche
Zustindigkeit. Die Kiindigung durch eine Nichtvertrags-
partei ist unwirksam®. Insofern kann man sogar Art. 12 I
GG bemiithen. Ist es nicht Ausdruck negativer Vertragspart-
nerwahlfreiheit, dass man den ungeliebten Erwerber nicht
nur abwehren, sondern zugleich auch jedweden Einfluss des
Erwerbers auf das Arbeitsverhiltnis nachtriglich riickwir-
kend beseitigen kénnen muss?

Dagegen kann die Riickwirkung von vornherein nicht helfen,
wenn beim VeriuBerer ein zweiter Betriebsiibergang stattgefuriden
hat. Denn die arbeitsorganisatorische Zuordnung zu dem dann

‘libergegangenen Betrieb oder Betriebsteil ldsst sich nicht riick-

wirkend fingieren, sie muss tatsichlich vorgelegen haben®!

Die Vorteile der Riickwirkung werden fragwiirdig, wenn
es um eine andeTe als die betriebsbedingte Kiindigung geht:
Hat der Arbeitnehmer duich eine eigene Pflichtverletzung —
womoglich eine Straftat — beim Erwerber den Grund fiir eine
verhaltensbedingte oder gar auBerordentliche Kiindigung
gesetzt, so vernichtete die Riickwirkung auch diese Kiindi-
gung. Die Straftat beim Erwerber ist fiir den VerduBerer als
riickwirkend maBgeblichem Arbeitgeber ‘regelmifig kein

- Kiindigungsgrund, weil sie sich nicht gegen den Arbeitgeber

des zu kiindigenden Arbeitsverhiltnisses gerichtet hat, son-
dern gegen einen Dritten. Das kann man polemisch iiber-
spitzen: Der Arbeitnehmer, der sich seines Widerspruchs-
rechts hinreichend gewiss ist, kann beim Erwerber gefahrlos
»auf den Putz hauen®: Selbstbeurlaubung und Geheimnis-
verrat, sexuelle Beldstigung und Mobbing lieBen sich durch
den riickwirkenden Widerspruch gegen den Vertragsiiber-
gang bereinigen: Sie bleiben zwar Pflichtverletzungen gegen-
iiber dem Erwerber, aber ohne Sanktion, jedenfalls ohne
kiindigungsrechtliche Sanktion, weil Vertragspartner nach
dem riickwirkenden Widerspruch der VerduBerer geblieben
ist52. Der Widerspruch kénnte zum Reuerecht des Arbeit-
nehmers gegeniiber Eigenkiindigung und Aufhebungsver-
trag mutieren: Denn auch diesen lisst sich riickwirkend mit

-der Hinderung des Vertragspartnertausches die Grundlage

entziehen. Gleiches gilt fiir eine Reduktion des Arbeitsvolu-
mens auf Teilzeit (insbesondere nach § 8 TzB{G).

Auch bei der Annahme, der Widerspruch wirke stets
zurtick, ist freilich eine Einschrinkung geboten: Das Wider- -
spruchsrecht ist ein Gestaltungsrecht aus dem Avrbeitsverhdltnis.
Ist das Arbeitsverhiltnis einmal erloschen, so erlischt auch
das Widerrufsrecht, so dass der Arbeitnehmer nach einer
fristlosen Kiindigung oder einem sofortigen Aufhebungsver-

" trag kein Riickkehrrecht zum Alt-Arbeitgeber mehr hat.

Insofern ist der Arbeitsrechtler daran zu erinnern, dass auch
die riickwirkende Genehmigung nach § 185 BGB Ver-
fugungsbefugnis in der Sekunde der Genehmigung voraus-

48) Franzen, RdA 2002, 258 (270).

49) Rieble, ZIP 1997, 301 (307).

50) BAG (26. 4. 2000), NZA 2000, 1010 = EzA § 1 TVG Nr. 42 =
AP Nr. 4 zu § 1 TVG Kijndigung fiir die Kiindigung.des Tarifvertrags
durch eine Nichtpartei.

51) BAG (13. 2. 2002), NZA 2003, 1111 Orientierungssatz = NJOZ
2003, 2631 gerade fiir diesen Fall. Allgemein zum Zuordnungserfordernis
BAG, Urt. v. 25. 9. 2003 — 8 AZR446/02 (Pressemitteilung 64/03).

52) Dagegen mag man einwenden, dass solche Pflichtverletzungen
auch nach der Riickkehr zum VerduBerer dort eine Kiindigung zur Folge
haben kénnten. Doch verlangt der strenge 2. Senat stets, dass die die
Kiindigung rechtfertigende Pflichtverletzung einen Bezug zum kiindigen-
den Arbeitgeber — genauer: zum Vertragsverhiltnis mit ihm ~ haben
muss. Das ist allenfalls dann der Fall, wenn die Pflichtverletzung so
schwer wiegt, dass sie gleich einem auBerdienstlichen Verhalten das Ver-
trauen in den Arbeitnehmer erschiittert; s. BAG (20. 11. 1997), NZA
1998, 323 = EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 52 =
AP 43 zu § 1 KSchG 1969. Weiter Etzel, in: KR, 6. Aufl. (2002), § 1
KSchG Rdnrn. 395f.
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setzt und dass' die Rickwirkung der Genehmigung als

Rechtsfolge mit deren tatbestandlichen Voraussetzungen

nichts zu tun hat3*. Damit lsst sich freilich nur das Argste

. verhindern. Immer bleibt dem Arbeitnehmer die Méglich-
keit, im auslaufenden Arbeitsverhiltnis, also wihrend der
noch laufenden Kiindigungsfrist, den Widerspruch zu erkli-
ren und so der Kiindigung die Grundlage zu entziehen>*

Im Ubrigen erweist sich die Riickwirkung als fataler
Missgriff: Man darf nicht einseitig auf den Arbeitnehmer
und seine ,,Meistbeglinstigung™ schauen. Das Arbeitsver-
tragsrecht, zu dem § 6132 BGB gehdrt, muss eine ange-
messene Risiko- und Lastenverteilung fiir beide Seiten be-
reithalten. Insofern ist die ex-nunc-Wirtkung des Wider-

“spruches deutlich angemessener. ‘Sie erlegt zwar dem Ar-
beitnehmer das Risiko auf, dass das Arbeitsverhiltnis vor
dem Wirksamwerden seines Widerspruchs durch den Er-
werber beendet wird. Dieses Risiko ist aber ein verniinftiges
Korrelat dafiir,
Chance hat, sein Arbeitsverhiltnis fortzusetzen.

Dem Arbeitnehmer bleiben durch eine ex-nunc-Wir-
kung umgekehrt zwischenzeitliche Verbesserungen des Ar-
beitsvertrags — etwa eine Bef6rderung — erhalten: Sein Ar-

beitsverhiltnis springt zum VerduBerer mit dem Inhalt zu-

riick, den es in der Sekunde des Widerspruches hat. Nur
fir den besonderen Schutz der kollektivvertraglichen Ar-
beitsbedingungen gibt es keine Transformation nach
§ 613a I 2 BGB, weil das vom Gesetzgeber fiir den Wider-
spruch so besonders anzuordnen wire, wie fiir den Be-
tuebsube1gang Gegeniiber dem VerduBerer ist das nicht

etwa eine legitimationslose Fremdbestimmung durch den

Erwerber: Er selbst hat den Arbeitnehmer durch den Be-
triebsiibergang zum Erwerber geschickt und durch unzurei-
chende Information die Riickkehrmoglichkeit geschaffen.

Gegen die ex-nunc-Wirkung lisst sich nicht einwenden,
der. Arbeitnehmer kime nach einer lingeren Unterbre-
chung zum Alt-Arbeitgeber zuriick, weshalb dort warte-
zeitenabhingige Rechte — vor allem der Kiindigungsschutz
nach § 1 KSchG — in Gefahr gerieten. Das Zuriicksprin-
gen indert nichts daran, dass es sich um ein und dasselbe
Rechtsverhiltnis handelt — und nicht um zwei getrennte
Arbeitsverhiltnisse. In diesem einheitlichen Arbeitsverhilt-
nis, das im Wege der Singularsukzession auf den VerduBerer
zuriickspringt, behilt der Arbeitnehmer seine wartezeit-
abhingigen Statusrechte.

2. Doppeltes Entgelt im verdoppelten Arbeitsverhiltnis?

a) Annahmeverzugsentgelt. Das eigentliche Problem jeder
Riickwirkung des Widerspruchs liegt darin, dass tatsich-
liche Arbeitsleistung und das Arbeitsverhiltnis als Rechts—
grundlage auseinanderfallen. Niemand will -aber die Ar-
beitsleistung  beim  Erwerber riickabwickeln. Insofern
spricht sich die h.M. unisono dafiir aus, dass beim Erwerber
ein fehlerhaftes Arbeitsverhiltnis vorliege. Das fithrt zur
Verdoppelung der Rechtsverhiltnisse. Weil der Arbeitneh-
mer wihrend der Schwebephase nur in einem Arbeitsver-
hiltnis — beim Erwerber — gearbeitet hat, erhilt er sein
normales synallagmatisches Arbeitsentgelt nur dort.

Vom VerduBerer konnte der Arbeitnehmer nach dem
‘Widerspruch — flir die Vergangenheit — allenfalls Annahme-
verzugsentgelt nach § 615 BGB beanspruchen. Indes lisst
sich auf den ersten Blick sagen, dass die Riickwirkung als
Fiktion keine Leistungsstérungen in der Vergangenheit aus-
16sen kann. Zwar fiihrt die Genehmigung nach § 184 BGB
dazu, dass ein Vertrag riickwirkend wirksam wird, doch
kann riickwirkend kein Leistungsverzug eintreten. In der
Vergangenheit war der Schuldner nicht zur Leistung ver-
pflichtet®. Mithin kénnte auch durch die bloBe Riickwir-
kung des Wlderspruches dem VerduBerer fiir die Schwebe-

dass der Arbeitnehmer beim Erwerber die
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zeit keine Obliegenheit zur Entgegennahme einer gar nicht
angebotenen Arbeitsleistung entstehen®’

Indes wird der findige Arbeltnehmer, der nachtraghch
riickwirkend die Lohnerhéhung beim Alt-Arbeitgeber
,,mitnehmen® mochte, unter dem neuen § 613a V BGB
anders argumentieren: Normalerweise besteht die den An-

- nahmeverzug mitbegriindende (kalendertagsmiBige) Mit-

wirkungshandlung des Arbeitgebers im Zurverfligungstel-
len eines Arbeitsplatzes nebst Ausiibung des Direktions-
rechts®®. Warum soll nicht die Information nach § 613a V
BGB als ,,vorgelagerte® Mitwirkungshandlung begriffen
werden, weil der Arbeitnehmer nur auf der Basis dieser
Information entscheiden kann, wo er arbeiten, insbesonde-
re: seine Arbeitsleistung anbieten, méchte — beim VeriuBe-
rer oder beim Erwerber. In diese Richtung weist eine letzt-
lich abseitige Entscheidung des 2. Senats, der es kiindi-
gungsschutzrechtlich fiir geboten hilt, dass der Alt-Arbeit-
geber “freie Arbeitsplitze schon im Vorfeld eines Teil-
betriebsiibergangs nicht besetzt, sondern denjenigen vom
Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmern ,,anbietet*>°.

Indes: Die in 8§ 295, 296 BGB angesprochene Mitwir-
kungsobliegenheit des Arbeitgebers ist notwendig leistungs-
bezogen — und nicht vertragsbezogen: Sie muss wie die
Ausiibung des Direktionsrechts die tatsichliche Arbeitsleis-

-tung unmittelbar ermdglichen. Der Annahmeverzug setzt

die Leistungspflicht (mit Blick auf das Direktionsrecht: dem
Grunde nach) voraus. Die vertragsbezogene Handlung des
Arbeitgebers schafft aber erst diejenige Leistungspflicht, die
§ 293 BGB doch voraussetzt. Vertragsinderungsobliegen-
heiten oder -pflichten kénnen also den Annahmeverzug
nicht begriinden®®.

Daraus folgt zunichst: der Arbeitnehmer kann in der
Schwebephase keine Verdoppelung der Vergiitung verlan-
gen, weil es an der A1be1tsle15tung fehle. -

b) Entgelt ohne Arbeitsleistung. Freilich: im Arbeitsverhilt-
nis gibt es Vergiitung auch ohne Arbeitsleistung — manche sehen
das mit Blick auf die Versorgungsbediirftigkeit des Arbeit-
nehmers schon als Regel an. Bei lohnausfallbezogenen Leis-
tungen — Entgeltfortzahlung bei Krankheit und an Feier-
tagen, mutterschutzrechtliche Leistungen etc. — kann es zu
keiner Doppelvergiitung kommen, weil es an der leistungs-
storungsrechtlichen Kausalitit fehlt. Der Arbeitnelimer er-
hilt ~ solange er Widerspruch nicht erhoben hat — die
Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle nur beim Erwerber.
Beim VeriuBerer verursacht die Krankheit keinen Arbeits-
ausfall und damit auch keinen Lohnausfall®?.

Problematisch sind solche Entgeltbestandteile, die nicht
von einer Arbeitsleistung abhingen, sondern nur vom Be-

53) Dazu Flume (o. FuBn. 39), S. 910f; und schon Hellwig (0. FuBn.
39) S 34. ’ ’

54) In augenscheinlicher Parallele zum Wiedereinstellungsanspruch,
BAG (4. 12. 1997), NZA 1998, 701 = EzA § 1 KSchG Wiedereinstel-
lungsanspruch Nr. 3 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Wiedereinstellung.

55) Vgl BAG ( 27. 6. 2002), NZA 2003, 145 = EzA § 1 KSchG
Nr. 55 = AP Nr 15 zu § 1 KSchG 1969 dazu, -dass die Wartezeit des
KSchG vom Betriebsiibergang nicht unterbrochen wird, bzw. Vorzeiten
beim VerduBerer anzurechnen sind; weiter Pfeiffer, in: KR (o. Fuin. 52),
§ 613a Rdnr. 126; v Hoyningen-Huene/Liick, KSchG, 13. Aufl. (2007)
§ 1 Rdnr. 75 m.w. Nachw.

56) Etwa: Flume (o. FuBn. 39), S. 899.

57) 1. Erg. auch Soergel/Raab (0. FuBn. 10), § 613a Rdnr. 157; Frarz—
zen, RdA 2002, 259 (271).

58) BAG (23. 1. 2001), NZA 2001, 1020 = EzA § 615 BGB Nr. 103
= AP Nr. 1 zu § 81 SGB IX.

59) BAG (15. 8. 2002), NZA 2003, 430 = EzA § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr..123 = AP Nr. 2417 zu § 613a BGB s. dazu

" Lunk/Miller, NZA 2004, 9 (in diesem Heft).

60) In diese Richtung BAG (3. 12. 2002), NZA 2003, 1215 = EzA
§ 81 SGBIX'Nr. 1 = AP Nr. 2 zu § 81 SGB IX.

61) Eingehend zu den Kausalititsfragen Gutzeit, Das arbeitrechtliche
System der Lohnfortzahlung, 2000; ‘ders., NZA 2003, 81.
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stand des Arbeitsverhiltnisses®®. Hier geht es vor allem um
tarifvertraglich oder arbeitsvertraglich versprochene Son-

dervergiitungen — wie Weihnachtsgeld — die fiir die Betriebs-

treue versprochen werden® und insbesondere an Arbeitneh-
mer, deren Arbeitsverhiltnis in der Elternzeit ruht, gezahlt
werden miissen®*. Folgt man der Riickwirkungslehre, er-
gibt sich eine neue Gruppe anspruchsberechtigter Arbeit~
nehmer: Der widerspruchsberechtigte Arbeitnehmer wartet
zunidchst ab, bis er beim Erwerber das Weihnachtsgeld
erhalten hat und erklirt sodann — als Ausdruck allerhdchster
Betriebstreue zum Alt-Arbeitgeber — seinen Widerspruch,
um dort wegen des riickwirkend manifesten Arbeitsverhilt-
nisses ein zweites Mal Weihnachtsgeld zu fordern. Ruiick-
zahlungsklauseln beim Erwerber kénnen in manchen Fillen
helferi. Eine Generalanrechnungsklausel auf anderweitig
verdientes Entgelt wie in § 615 BGB — oder zur Abwehr
der Utlaubsdoppelung § 6 BUGS — gibt es bei solchen
»primiren® Vergiitungsanspriichen nicht.

Die nachtrigliche Verdoppelung ein und desselben Ar-
beitsverhiltnisses fufit allein auf der Riickwirkung. Wer
diese nicht preisgeben will, wird entweder mit erginzender
Vertragsauslegung arbeiten miissen, die nur bei arbeitsver-
traglichen Treueentgelten, nicht aber bei tarifvertraglichen
Treueentgelten zulissig ist, oder er operiert mit § 242 BGB.
Worin freilich die Treuwidrigkeit des Arbeitnehmers liegen
soll, wenn er eine rechtliche Fehlkonstruktion nutzt, ist
nicht einzusehen. Mir schwebte eher vor, mit Blick auf das
eine Arbeitsverhiltnis als urspriinglichen Rechtsgrund, fiir
die Schwebezeit eine Gesamtschuld zwischen Alt- und
Neu-Arbeitgeber zu konstruieren, um so die Verdoppelung
zu hindern. Wer sich dem verweigert, und sich mit der
Verdoppelung des Weihnachtsgeldes abfindet, so als habe
der Arbeitnehmer eben zwei (Teilzeit-)Arbeitsverhiltnisse
gehabt, muss den Arbeitgebern zurufen, sie seien ja selbst
schuld, weil sie die lange Schwebephase durch eine unzu-
reichende Information selbst zu verantworten hitten. So
gewdnne der Rechtsnachteil Privatstrafcharakter®®

Dasselbe Problem stellt sich bei der Betriebsrente — genauer: der
Versorgungszusage des Arbeitgebers —, die nach stindiger Recht-
sprechung unabhingig von der erbrachten Arbeitsleistung ist®’.
Soll dann ernstlich eine verdoppelte Anwartschaft entstehen, ob-
schon der Arbeitnehmer nur einmal gearbeitet hat? Im Normalfall
hilft der Verfall nach den Versorgungsregeln, weil die gesetzliche
Unverfallbarkeit der Versorgungsanwartschaft erst nach fiinf Jahren
einsetzt (§ 1b I 1 BetrAVG). Aber auch hier sind krumme Fille
denkbar: So mag der Arbeitnehmer innerhalb einer Konzernver-
sorgung wechseln; oder der Arbeitgeber eine Direktversicherung
ohne Verfall zugesagt haben. Muss der Alt-Arbeitgeber dann fiir
die Schwebezeit nachversichern, so dass der Arbeitnehmer che
doppelte Altersversorgung erhalt?

Unproblemausch sind Haftungsfragen. Schutzpflichten
hingen nicht von der Wirksamkeit eines Vertrags ab. Ins-
besondere ist anerkannt, dass auch das fehlerhafte Arbeits-
- verhiltnis wechselseitige Schutzpflichten- auslost. Der Ar-
beitnehmer haftet im Schadensfall also dem geschidigten
Arbeitgeber wie sonst auch — und umgekehrt.

IV. Alternative zur Riickwirkung: Schadens-
rechtlich flexible Riickbeziehung

Ergibt man sich der zivilrechtlichen Logik und den ar-
beitsrechtlichen Widerspriichen, heiBt das nicht, dass der

Arbeitnehmer dem Betriebsiibergang schutzlos ausgeliefert

wire. Die fiir unsere Frage wesentliche Anderung des Wi-
derspruchsrechts folgt aus der neuen Ankniipfung des Wi-
derspruches an die Informationsobliegenheit. Die iiberwie-
gende Literatur sieht in der Information nach § 613a V
BGB zugleich eine Schuldpflicht®®, Dabei mag man sich
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noch schwertun, weil VeriuBerer und Erwerber in gleicher
Weise angesprochen sind, weil der Erwerber vor dem Be-
triebsiibergang noch keine rechtliche Verbindung zum Ar-
beitnehmer hat. Man kann und soll aber die Schuldpflicht
auf den jeweiligen Vertragspartner des Arbeitnehmers be-
ziehen, also vor dem Betriebstibergang auf den Alt-Arbeit-
geber und danach auf den Erwerber. Als Obliegenheit kann
die Informationslast schon vor Betriebsiibergang den Er-
werber treffen, damit er einen Vertragsiibergang ohne miss-
liches Widerspruchsrecht ernten kann.

‘Wenn nun der jeweilige Arbeitgeber seiner Verpfhchtung
zur angemessenen Information iiber den Betrlebsubergang,
den dadurch ausgeldsten Vertragsiibergang und die weiteren
Folgen fiir den Arbeitnehmer nicht nachkommt, schuldet
er — Vertretenmiissen vorausgesetzt — Schadensersatz aus
§ 280 BGB®. Der Schaden des Arbeitnehmers kann —
vergleichbar den Rentenfillen ~ darin liegen, dass er seinen
Widerspruch zu spit geduBert hat. Uber die Differenzhypo-
these ist dann der Verspatungsschaden auszugleichen, so
dass schadensrechtlich eine kompensatousche Rucler—
kung stattfindet.

Hiergegen wende man nicht ein, nun komme der Refe-
rent zum gleichen Ergebnis wie die Riickwirkungslehre.
Erstens ist der Schadensersatz vom Vertretenmiissen abhin-
gig, so dass wenigstens der Rechtsirrtum tiber die unklare
Informationspflicht hilft. Zweitens lduft. die Entsche1dung
iiber die Riickwirkung eines Gestaltungsrechts auf ein Al-
les-oder-Nichts in der Vergangenheit hinaus. Das Schadens-
recht ist weitaus elastischer, weil es iiber den Schutzzweck
den Arbeitnehmer vor genau denjenigen Nachteilen be-
wahren kann, die § 613a BGB vermeiden will. Es kann
aber das allgemeine Lebens- und Verti"agsrisiko dort lassen,
wo es hingehort: beim Arbeitnehmer. Das Schadensrecht
kann schlieBlich iiber die Vorteilsausgleichung eﬁektlv je-
dem Rosinenpicken entgegensteuern

V. Ergebnis

1. Die herrschende Meinung misst dem Widerspruchs-
recht des Arbeitnehmers ohne tragfihigen Grund Riick-
wirkung bei. Riickwirkung ist als Fiktion die Ausnahme
und muss grundsitzlich vom Gesetzgeber angeordnet wer- -
den. Das gilt insbesondere fiir Gestaltungsrechte mit ihrer
einseitigen Gestaltungsmacht. § 6132 VI BGB aber
schweigt zu den Rechtsfolgen des Widerspruchs.

62) Das iibersieht Franzen, RdA 2002, 258 (271). )

63) Etwa BAG (16. 4. 2003), DB 2003, 1849 (unter III 2: b bb bbb
[1]); BAG (22. 5. 1996) NZA 1996, 938 = EzA § 2 BeschFG 1985
Nr.45 = AP Nr. 1 zu § 39 BAT; BAG (10. 2. 1993), EzA § 611 BGB
Gratifikation, Primie Nr. 96 = AP Nr. 149 zu § 611 BGB Gratifikation;
eingehend Wackerbarth, Entgelt fiir Betriebstreue, 1996, S. 115fF.

64) Etwa BAG (11. 4. 2000), NZA 2001, 512 = EzA § 4 TVG Luft-
fahrt Nr. 4 = AP Nr. 13 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Luftfahrt; BAG
(10. 5. 1995), NZA 1995, 1096 = EzA § 611 BGB Gratifikation, Primie
Nr. 125 = AP Nr. 174 zu § 611 BGB Gratifikation.

65) Wobei das parallele Arbeitsverhiltnis noch als zum ,,fritheren” Ar-
beitgeber eingeordnet werden muss.

66) Diesen fordernd: Schéfer, AcP 202 (2002), 397 ff; hiergegen Stau-
dinger/ Rieble (2004), Vorb. zu §§ 339 f Rdnr. 36.

67) Leitentscheidung zur Unverfallbarkeit v. 10. 3. 1972, EzA § 242
BGB Ruhegehalt Nr. 11 = AP Nr. 156 zu § 242 BGB Ruhegehalt =
BB 1972, 1005 = DB 1972, 1486; eingehend Steinmeyer, Betriebliche
Altersversorgung und Arbeitsverhiltnis, 1991, S. 11ff zur Entwicklung
und S. 49fF zu der von ihm entwickelten Gegenauffassung; Wackerbarth
(0. FuBn. 63). S. 20 Blmneye;/Otta, Gesetz zur Verbesserung der be-
trieblichen Altersversorgung, 2. Aufl. (1997), Einl. Rdnrn. 141

68) Vgl. ErfK/Preis, 3. Aufl. (2003), § 613a Rdnr. 90; Willemsen/
Lembke (0. FuBn. 27), NJW 2002, 1159 (1161); Gaul/Otte, Unterrich-
tungsanspruch und Widerspruchsrecht bei Betriebsiibergang und Um-
wandlung, DB 2002, 634 (639f.). . .

69) Dazu ErfK/Preis (0. FuBin. 68) § 613a Rdnr. 90; Willemsen/
Lembke, NJW 2002, 1159 (1161); auch Gaul/Otto, DB 2002, 634 (639).
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2. Eine richterrechtliche Fundierung solcher Riickwir-
kung setzte ein unabweisbares Schutzbediirfnis des Arbeit-
nehmers voraus. Es ist nicht einmal dargetan.

3. Die Riickwirkung ist nicht ernst gemeint: Der Haupt-
zweck des Widerspruchsrechts, den ungewollten neuen Ar-
beitgeber abzuwehren, wird verfehlt. Die h. M. fordert mit
der einen Hand die Riickwirkung und nimmt ihr durch die
Anordnung eines fehlerhaften Arbeitsverhiltnisses im Ver-
hiltnis zum Erwerber jede ex-tunc-Folge. Diese Perplexitit
bedetitet: Riickwirkung nur im Verhiltnis zum VeriuBerer.
So-kommt es zur Verdoppelung eines einheitlichen Arbeits-
verhiltnisses. Sie ist schwer zu handhaben, will man dem
Arbeitnehmer nicht einmal mehr Rosinen zusprechen.
Dogmatisch ist sie verfehlt, weil der Betriebsiibergang ein
Rechtsnachfolgetatbestand ist. Praktisch zeigt sich das an
der Verdoppelung von Entgeltanspriichen, die keine Ar-
beitsleistung voraussetzen.

4. Die halbseitige Riickwirkung nur im Verhilinis zum
VeriuBerer kann den Arbeitnehmer nicht effektiv davor
schiitzen, dass er sein Arbeitsverhiltmis in der Phase beim
Erwerber verliert. Der Widerspruch ist ein Recht aus dem
Arbeitsverhiltnis. Ist das Arbeitsverhiltnis — beim Erwerber
— wirksam beendet, kann es kein Widerspruchsrecht geben.
AuBerdem ist ein solcher Schutz auch nicht angebracht:
Die Ruckwnkung soll dem Arbeitnehmer mcht das all-
gemeine Arbeitsvertragsrisiko nehmen.’

5. Dem Schutzbedriifnis kann weitaus ﬂemblel damit
begegnet werden, dass man § 6132 V BGB eine Informati-
onspflicht entnimmt, deren schuldhafte Verletzung zum
Ersatz der Schiden-filhren kann, die auf der informations-
fehlerbedingte Verspitung des Widerspruchs beruhen. Also:
Flexible schadensrechtliche Riickbeziehung statt Riickwir-
kung des Gestaltungsrechits.



