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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB § 613 a Abs. 1; 88 294, 613 Satz 2, § 615;
ZPO § 561 Abs,., 1 Satz 1

Leitsdtze: 1., Bei einem Wechsel des Betriebsinhabers kann
der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeits-
verh&dltnisses auf den Betriebsnachfolger
bis zu dem Zeitpunkt widersprechen, zu dem
der Betrieb auf den Erwerber iibergeht. Ein
Arbeitnehmer, der in Kenntnis des Betriebs-
ibergangs die Arbeit bei dem neuen Arbeit-
geber ohne Vorbehalt fortsetzt, stimmt dann
dem Ubergang seines Arbeitsverh#dltnisses zu
(im AnschluB an das Urteil des Winften Se-
nats des Bundesarbeitsgerichts vom 2., Okto-
ber 1974 - AP Nr, 1 zu § 613 a BGB - zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt ).
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2. Hat der Arbeitgeber die betroffenen Arbeit-
nehmer iiber den geplanten Betriebsiibergang
unterrichtet und hat er damit die Aufforde-
rung verbunden, innerhalb einer angemessenen
Uberlegungsfrist ausdriicklich zu widerspre-
chen, falls sie nicht bereit sind, in die
Dienste des Erwerbers iliberzugehen, so gilt
das Schweigen des Arbeitnehmers als Zustim-
mung.
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5 AZR 618/76
10 Sa 21/76 Baden-Wirttemberg

Verkiindet am
17. November 1977

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle In Sachen

I, Yony SIomMury

pp.

hat der FMinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 17. November 1977 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara

und Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Richter Roglin und
Dr. Eck fiir Recht erkannt:

OYIN P B8 §§ YorU JuRqUaIL S[E PUls SUNJWIRSS[I9)I) 9P I[Id

93«

7

1. Die Revision der Beklagten gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirt-
temberg vom 6. Juli 1976 - 10 Sa 21/76 -
wird zurlickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision

zu tragen,

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Kldger fordert von der Beklagten 10.672,-- DM
brutto Lohn fiir die Zeit wvom 1. Oktober 1975 bis 31. Ja-
nuar 1976 abziiglich des fiir diese Zeit erhaltenen Ar-

beitslosengeldes.

Die Beklagte, die Stahl- und Kunststofftanks her-
stellte, gab zum 1. Oktober 1975 die Produktion der
Kunststofftanks auf. Sie verpachtete die dazu errichte-
te besondere auf dem Werksgelinde befindliche Werkshal-
le mit Anlagen an eine Firma K GmbH & Co. KG fiur
drei Jahre. Die Firma K stellt dort Kunststoff-
platten zum Bau von Containern her.

Der Kliger, der die Befdhigung zur Abnahme von Stahl-
und Kunststofftanks besitzt, war seit 1966, zuletzt zu
einem monatlichen Bruttogehalt von 2.320,-- DM in dem
aufgegebenen Betriebsteil beschidftigt. Dem Arbeitsver-
hiltnis lagen der Arbeitsvertrag vom 7. Dezember 1973
und der Nachtrag vom 1. Februar 1975 zugrunde.

Im Zusammenhang mit der geplanten Aufgabe der Kunst-
stoffertigung schrieb die Beklagte dem Kldger am 24. Sep-

tember 1975:

"Mit der Aufgabe unserer Kunststoffertigung

iibernimmt, wie Ihnen bekannt, die Firma K
unser in dieser Abteilung tatiges Per-

sonal. Wir bitten Sie um Ihr Einverst&ndnis

mit dieser Regelung und somit Ihre Tatig-

keit ab 1. Oktober 1975 bei der Firma K
aufzunehmen.

Mit dieser Anderung sind fiir Sie keiner-
lei Nachteile verbunden. Ihre Bezlige erhal-
ten Sie von der Firma K in der glei-
chen Hohe. Dariiberhinaus sind wir bereit,
IThnen unsererseits am Jahresende jeweils
Weihnachtsgeld zu gewdhren., AuBerdem si-
chern wir Ihnen Versorgungsanspriiche aus
unserer betrieblichen Altersversorgung zu,
wenn Sie in zwei Jahren, wie von IThmen vor-
gesehen, Ihre berufliche Tatigkeit aufge-
ben und Altersrente beziehen. Die bei uns
abgeleisteten Dienstjahre werden hierbei
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angerechnet, ebenso die Dienstjahre bei
der Firma K .

Wir glauben, Thnen mit diesen Vergiinsti-
gungen entgegengekommen zu sein und Thnen
Jhre Entscheidung, kiinftig bei der Firma
K zu arbeiten, erleichtert zu haben."

In einem weiteren Schreiben vom 26. September 1975
brachte sie zum Ausdruck, daB der Kliger verpflichtet sei,
bei der Firma K zu arbeiten. Er kdnne das zur Be-
klagten bestehende Arbeitsverhdltnis allerdings von sich
aus fristlos kiindigen.

-

Der Kliger widersprach dem Ubergang seines Arbeits-

verhdltnisses auf die Firma K schriftlich am 25. und
26. September 1975. Einer Weiterbeschadftigung bei der Be-
klagten stehe nichts im Wege. Bei der Firma K wolle

er jedenfalls nicht als "Kappo" tatig werden und keine
GehaltseinbuBle von monatlich 200,-- DM netto hinnehmen.
Er bot der Beklagten am 1. Oktober 1975 seine Arbeits-
kraft an. Die Beklagte lehnte eine Weiterbeschaftigung ab.

Der Kliger hat die Auffassung vertreten, die Beklag-
te miisse ihm den Lohn nach § 615 BGB weiter zahlen. Die
Firmg K habe nicht das alte Arbeitsverhaltnis fort-
setzen sondern ihn gllenfalls neu einstellen wollen.

Der Kliger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
10.672,-- DM brutto abziiglich
4,224,-~ DM netto bereits erhaltenen
Arbeitslosengeldes zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat sich guf den Standpunkt gestellt, mit der
Verpachtung des Betriebsteiles sei das Arbeitsverhaltnis
mit dem Kldger auf die Pachterin {ibergegangen. Der Wi-
derspruch des Klagers sei unbeachtlich. Sie habe auch
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keine Beschiftigungsméglichkeiten fiir den Kl&ger. Im iib-
rigen habe der Klager in einer Besprechung am 26. Septem-
ber 1975 mit dem Geschéftsfiihrer der Beklagten sein Ein-
verstindnis mit dem Ubergang des Arbeitsverhédltnisses

auf die Firma K erklart.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Kla-
geabweisung weiter, widhrend der Kldger um Zuriickweisung
der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Das Arbeitsverhiltnis der Parteien bestand iiber den
20. September 1975 hinaus fort (unten zu I). Nach dem
Sachvortrag der Beklagten kommt eine Anrechnung ander-
weit erzielbaren Verdienstes auf den Lohnanspruch des
Kisgers (§ 615 Satz 2 BGB) nicht in Betracht (unten zu

II).

I. Beide Vorinstanzen sind davon ausgegangen, daB ein
Betriebsteil der Beklagten - die Produktion von Kunst-
stofftanks - durch Verpachtung der Anlagen nach § 613 a
Abs. 1 BGB auf die Firma K GmbH & Co. KG iiberge-
gangen ist. Dies unterstellt auch der Senat ohne weitere
rechtliche Priifung zugunsten der Beklagten. Trotzdem

ist die Firma K nicht als neuer Arbeitgeber in das
Arbeitsverhdltnis eingetreten. Der Kldger hat dem Uber-
gang des Arbeitsverhd@ltnisses rechtzeitig widersprochen.
Dieser Widerspruch ist auch beachtlich. Er hat zur Fol-
ge, daB das Arbeitsverhéltnis mit dem friheren Arbeit-

geber fortbesteht.

1. Der Senat hat bereits im Urteil vom 2, Oktober 1974
- 5 AZR 504/73 - (AP Nr. 1 zu § 613 a BGB, auch zur Ver-
5ffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vor-
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gesehen) ausgesprochen, daB bei VerauBerung eines Be-
triebsteiles der Widerspruch eines in diesem Betriebs-
teil beschidftigten Arbeitnehmers den Ubergang des Ar-
beitsverhdltnisses auf den Erwerber hindert. Der Drit-
te Senat des Bundesarbeitsgerichts ist dieser Auffas-
sung fiir den Fall der Ver&duBerung eines ganzen Betrie-
bes gefolgt (Urteil vom 21. Juli 1977 - 3 AZR 70%/75 -
[demnichst] AP Nr., 8 zu § 613 a BGB [zu II 2 b der
Griindel).

Im Schrifttum ist das Urteil des Senats AP Nr. 1
zu § 613 a BGB umstritten. Teilweise hat es Zustimmung
gefunden (Palandt-Putzo, BGB, 36. Aufl., § 613 a Anm.
2; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 3. Aufl., § 118 II 4,
S. 564 f., zu Fn. 4; Birger-Oehmann-Stiibig, Handworter-
buch des Arbeitsrechts fiir die tégliche Praxis, 4. Aufl.,
Stand: Okt. 1977, Stichwort "Betriebsiibergang [Betriebs-
inhaberwechsell", S. 2; Unterhinninghofen, Der Be-
triebsrat 1975, 290 [297]);zum Teil wird die Begrin-
dung im einzelnen angegriffen (so von Seiter, Anm. zu
AP Nr. 1 zu § 613 a BGB); zum Teil werden Auswirkungen
des Urteils beklagt (Stratmann, SAE 1976, 78 [791).
Grundsitzlich ablehnend haben sich Birk (Anm. in EzA
§ 613 a BGB Nr. 1 [zu II]), Roemheld (BB 1976, 845 und
SAE 1976, 196 [199/200]) sowie Hess (BB 1977, 501) ge-
suBert, wohl auch Herschel (AuR 1975, 382 und ZfA 1977,
219 [231, 2%6 ff.]). Auch nach Auffassung der Revision
hat der Senat verkannt, daB der Gesetzgeber von einer
stirkeren Bindung zum Arbeitsplatz als zur Person des

Arbeitgebers ausgegangen sei.

Trotz der Kritik hidlt der Senat nach erneuter Uber-
prifung in Ubereinstimmung mit dem Dritten Senat des
Bundesarbeitsgerichts an seiner Rechtsprechung fest. Die
entscheidenden Argumente hat die Kritik nicht wider-
legt: Die Auslegungsregel des § 61% Satz 2 BGB, wonach
der Anspruch auf die Dienste im Zweifel nicht libertrag-
bar ist, hat der Gesetzgeber nicht gedndert, als er den
§ 613 a BGB einfiigte. Er erkennt damit an, daB die per-
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sonalen Elemente im Verh#ltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer von besonderer Bedeutung sind. Sie prégen
den Arbeitsplatz ebenso wie die rdumlich gegenstandli-
chen Merkmale. Hierin liegt auch der Unterschied zu

§ 571 Abs. 1 BGB, wonach der Erwerber im Fall der Verdu-
Berung eines an den Mieter iiberlassenen Grundstiicks in
die Rechte und Verpflichtungen aus dem Mietverh&ltnis
eintritt. Der dieser Bestimmung zugrunde liegende Rechts-
gedanke kann auch deshalb nicht ohne weiteres auf ein
Arbeitsverhdltnis iibertragen werden, weil der Vermieter
- anders als der Arbeitgeber - keine Zahlungsanspriiche
zu erfiillen hat sondern nur den Gebrauch der gemieteten
Sache zu gewidhren hat (§ 535 Satz 1 BGB). Damit ist der
aufgezwungene Schuldnerwechsel, der unserem Recht ohne-
hin fremd ist (§ 415 Abs. 1 Satz 1 BGB), in dem beson-
deren Fall eines Mietverhdltnisses weit weniger proble-
matisch als im Arbeitsverh8ltnis. Die Hauptpflicht aus
dem Mietverhialtnis kann auch der Vermieter, der sich in
finanziellen Schwierigkeiten befindet, zumindest noch
eine zeitlang erfiillen. Uber den Inhalt dieser Pflicht
kann es auch keinen Streit geben. Im Arbeitsverhdltnis
ist das anders. Der vorliegende Fall bestdtigt das inso-
fern, als der Klager bei einem Ubergang des Arbeitsver-
hdltnisses auf die Firma K befiirchten muBte, seine
Rechte gerichtlich durchsetzen zu miissen, weil der neue
Arbeitgeber - offenbar in Unkenntnis der Rechtslage -
nicht alle Verpflichtungen des Arbeitgebers erfiillen
wollte; so hatte er sich eine Probezeit von etwa einem
Vierteljahr vorbehalten. Der Eintritt in ein Arbeitsver-
h#dltnis, das von Anfang an mit diesen Auseinandersetzun-
gen belastet ist, war dem Kliger nicht zuzumuten. Es

ist demnach richtig, daB der Senat von dem Grundsatz aus-
geht: Kein Arbeitnehmer braucht sich gegen seinen Willen
mit dem Betrieb verkaufen zu lassen.

DaB der Kliger schwerbehindert ist, fiihrt zu kei-
nem anderen Ergebnis. Zwar sind die Kiindigungsmoglich-
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keiten des alten Arbeitgebers eingeschrinkt (8§ 12 ff.
SchwbG). Das hat aber nur die Folge einer besonderen
Schutzbediirftigkeit dieses Personenkreises; mit der Auf-
fassung, daB ein Widerspruch der vom Betriebsiibergang
betroffenen Arbeitnehmer im Rshmen des § 613 a BGB be-
achtlich sei, hat dies nichts zu tun.

2. Der Kliger hat rechtzeitig dem Ubergang des Ar-
beitsverhdltnisses auf die Fima K widersprochen.

a) An sich kann der Arbeitnehmer dem Ubergang des Ar-
beitsverhdltnisses bis zu dem Zeitpunkt widersprechen,
zu dem der Betrieb auf den Erwerber iibergeht. Erst zu
diesem Zeitpunkt wiirde der neue Arbeitgeber in die
Rechte und Pflichten der bestehenden Arbeitsverhdltnis-
se eintreten. Dagegen wiare ein spdterer Widerspruch
unbeachtlich. Ein Arbeitnehmer, der in Kenntnis des Be-
triebsiibergangs die Arbeit bei dem neuen Arbeitgeber
ohne Vorbehalt fortsetzt, hat dem Ubergang seines Ar-
beitsverhdltnisses zugestimmt.

Es mag sein, daB das Recht des Arbeitnehmers bis
zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs dem Ubergang des
Arbeitsverh#ltnisses zu widersprechen, bei den betei-
ligten Arbeitgebern zu Schwierigkeiten fiihren kann (vgl.
hierzu Stratmann, SAE 1976, 78 [80]). Die beteiligten
Arbeitgeber haben es jedoch in der Hand, sich GewiB-
heit iiber die Einstellung einzelner Arbeitnehmer oder
Arbeitnehmergruppen zu verschaffen. Sie miissen dazu nur
rechtzeitig alle betroffenen Arbeitnehmer {iber den ge-
planten Betriebsiibergang informieren. Dazu gehoren An-
gaben iiber den neuen Arbeitgeber; der Arbeitnehmer mufB
in der Lage sein, Erkundigungen und Rat einzuholen. Mit
dieser Information kann der Arbeitgeber die Aufforderung
an die Arbeitnehmer verbinden, innerhalb einer angemes-
senen Uberlegungsfrist ausdriicklich zu widersprechen,
falls sie nicht bereit sind, in die Dienste des Erwer-
bers iiberzugehen. L#8t ein Arbeitnehmer diese Frist un-
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genutzt verstreichen, so wird ein spadterer Widerspruch re-
gelméBig unbeachtlich sein. Vielmehr wird in einem solchen
Fall das Schweigen des Arbeitnehmers als Zustimmung gewer-
tet werden missen.

b) Der Kliger hat dem Ubergang des Arbeitsverhdltnis-

ses ausdriicklich schriftlich mit seinen Schreiben vom 25.
und 26. September 1975 widersprochen, Dieser schriftliche
Widerspruch ist nicht deshalb unbeachtlich, weil der Kla-
ger zuvor mit dem Ubergang des Arbeitsverhédltnisses einver-
standen gewesen widre. Die Beklagte hat im Berufungsver-
fahren zwar behauptet, sie habe dem Kl&iger den Sachver-
halt der Betriebsaufgabe so friih wie moglich mitgeteilt,
der Kliger habe dagegen zundchst keine Einwédnde vorge-
bracht. Daraus allein konnte die Beklagte aber noch nicht
auf ein Einverstindnis des Kl&igers schlieBen. Sie hat das
auch nicht getan; sonst widre ihre Aufforderung vom 24. Sep-
tember 1975 an den Kliger, dem Ubergang des Arbeitsver-
hiéltnisses zuzustimmen, nicht verstindlich. Mit Recht ist
das Berufungsgericht deshalb auf diesen Sachvortrag der
Beklagten nicht ndher eingegangen; der dafiir angefiihrte
Zeuge Ki brauchte nicht vernommen zu werden.

Der Kliger hat dem Ubergang seines Arbeitsverhdltnis-
ses auch nicht nachtriglich - nach seinem schriftlichen
Widerspruch - zugestimmt. Eine entsprechende Behauptung
der Beklagten hat das Berufungsgericht nicht als erwie-
sen angesehen. Die dagegen erhobene Verfahrensruge ist un-
begriindet. Die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts ent-
hilt nicht die von der Revision behaupteten sachlichen und
logischen Mingel. Das Berufungsgericht hat die Aussagen
der Zeugen M und R in dem Zusammenhang ge-
wiirdigt, der nach der Sache und dem zeitlichen Ablauf
des am 26. September 1975 gefiihrten Gesprédchs geboten war.
In diesem Zusammenhang konnte sich das Berufungsgericht
nicht davon iiberzeugen, daB die Erkl&rung des Klagers

"Ja Ro (gemeint ist der Geschiéftsfiihrer der Beklag-
ten), dann rufe bei der Firma K an und mache die Sa-
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che klar" bereits als endgiiltige Zustimmung zu werten
ist. Das Landesarbeitsgericht hat vielmehr diese AuBe-
rung des Kligers so ausgelegt, daB dieser zun&dchst nur
weitere Zusicherungen der Firma K erhalten wollte.
Das ist keine logisch unhaltbare Beweiswiirdigung.

5. Der Kl&ger hat der Beklagten auch am 1. Oktober
1975 seine Arbeitskraft angeboten (§ 294 BGB). Damit
sind alle Voraussetzungen eines Annahmeverzuges auf
Seiten der Beklagten gegeben (§ 615 Satz 1 BGB). Die
Beklagte ist zur Weiterzahlung der vereinbarten Vergi-
tung verpflichtet.

II. In der fraglichen Zeit hat der Klager keinen ander-
weitigen Verdienst erzielt. Die Beklagte hat auch nicht
in dem erforderlichen Umfang dargelegt, daB der Kléger
weitere Verdienstmoglichkeiten boswillig ausgelassen
hitte (§ 615 Satz 2 BGB). MaBgebend ist insoweit allein
das Parteivorbringen der Beklagten in der Berufungsin-
stanz (§ 561 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Die Beklagte hatte in der Berufungsinstanz nur gel-
tend gemacht, die Firma K habe alle iibrigen iibernom-
menen Arbeitnehmer vier Wochen in einem eigenen Werks-
gebdude eingearbeitet, sie habe anschlieBend den Be-
trieb mit einem neuen Produktionsprogramm in den alten
Riumen fortgesetzt. Vom Klidger habe sie allerdings - in
Verkennung der sich aus § 613 a BGB ergebenden Rechts-
lage - die Einhaltung einer Probezeit verlangt. Der Kl&-
ger selbst hatte in diesem Zusammenhang noch darauf ab-
gehoben, daB er bei der Firma K nicht als "Kappo"
tdtig werden und keine GehaltseinbuBe von 200,~- DI
netto monatlich hinnehmen wolle (Schreiben vom 25. und
26. September 1975, die der Klidger mit Schriftsatz vom
28. Mai 1976 vorgelegt hatte).

Diesem Sachvortrag der Beklagten kann nicht entnom-
men werden, da8 die Firma K dem Kliger die Fortset-
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zung der Arbeit tatsd@chlich ermdglicht hatte, auch wenn
der Kliger auf die Bedingung, es miisse eine Probezeit ver-
einbart werden, nicht einging. Die Beklagte hat weiter
nichts iber die Arbeitsbedingungen vorgetragen, zu denen
der Kliger beschadftigt worden wire. Die Hinweise des Klia-
gers lassen es fraglich erscheinen, ob ihm die Arbeit als
Vorarbeiter bei einem nicht unbedeutenden Gehaltsabzug
zumutbar war. Auf diese Hinweise ist die Beklagte nicht
eingegangen. Sie hat sie nicht durch eigenen Sachvortrag
entkriaftet. Unter solchen Umsté@nden reicht es nicht aus,
nur darauf zu verweisen, die Firma K hatte auch dem
Kliger Arbeitsméglichkeiten geboten.

Es kommt hinzu, daB dem Kl&ger die Arbeitsaufnahme
gerade beim Betriebsnachfolger nur dann zuzumuten war,
wenn zuvor sichergestellt war, daB ihm aus dieser Tatig-
keit kein rechtlicher Nachteil erwachsen wiirde, etwa in-
dem daraus auf ein endgiiltiges Einversténdnis mit dem
Ubergang des Arbeitsverhdltnisses geschlossen wiirde. Fir
den notwendigen Vorbehalt muBte die Beklagte sorgen. Sie
hitte eine entsprechende Erkldrung abgeben miissen, hat-
te dem Kldger auch Ersatz des Verdienstausfalles und
sofortige Weiterbeschaftigung zu den alten Bedingungen
zusagen missen, falls der Kliger eine fiir ihn gilinstige
Entscheidung in dem gerichtlichen Verfahren iiber die
Fortsetzung des Arbeitsverh#ltnisses erreichen wiirde.
Damit wird von der Beklagten als dem alten Arbeitgeber
nichts Unbilliges verlangt. Erst mit dieser "Riicken-
deckung" kann sich der Arbeitnehmer auf Vereinbarungen
mit dem neuen Arbeitgeber iiber eine befristete Weiterbe-
schaftigung einlassen. Zu diesen Voraussetzungen, die
erst eine Aufnahme beim Betriebsnachfolger zumutbar er-
scheinen lassen, hat die Beklagte nichts vorgetragen.

Der geltend gemachte Lohnanspruch besteht deshalb

in voller Hohe,

gez.: Dr. Hilger Richter Siara ist durch Dr. Heither
Krankheit an der Unter-
schrift verhindert.

RO JLaw — GdieizeHbdigkmile
Kostenlos (mobile AIQ Q)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

www.prinz.law

1 Yony SIOMUIE]

D 913

DyIn ‘JeLs §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] 191

7593 =

Z)my



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

	2

	- 5 -

	- 6 -

	- 6 -

	- 8 -



