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Entscheidungsstichwort:

Widerspruch bei Betriebsiibergang

Gesetz:
BGB §§ 242, 293 ff., 613

Leitsatze:

a, 615

1. Der Widerspruch des Arbeitnehmers gegen den {lbergang sei-
gem. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB ist
im Regelfall bis zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs zeitlich
unbefristet zuldssig (Bestdtiqgung des BAG Urteils vom 17. No-
vember 1977 - 5 AZR 618/76 - AP Nr. 10 zu § 613 a BGB, zu I 2

nes Arbeitsverhdltnisses

der Grinde).

2. Ein béswilliges Unterlassen des Erwerbs beim neuen Be-
triebsinhaber (§ 615 Satz 2 BGB) ist nicht schon deswegen

ausgeschlossen, weil der Arbeitnehmer das Widerspruchsrecht

wirksam ausgeiibt hat.
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10 Sa 637/96 K&ln

Verkilindet am
19. Marz 1998

Klapp,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes!
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In Sachen
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-

lichen Verhandlung vom 19. M&rz 1998 durch den Vorsitzenden Rich-

ter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr.

Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.

Brickmann fiir Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Kostenlos mobile A

JLaw — flir Android

Miiller-Glége und

Haible und

n

Available on the

App Store

JLaw — flr i0OS

QQ oeu yuequaje(J s[e puis I’;UN“ULU\‘S\'[!Q].I_') I9p 93 ], YoNY SIOMUIH

B esg

12838 OYIN


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

SUSORR R e

Ma{thias P?;E;

Rechtsanwalt www.prinz.law

Apf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts K&ln vom 28. November 1996
- 10 Sa 637/96 - aufgehoben, soweit es iliber den
Feststellungsantrag entschieden hat.

Insoweit wird die Berufung des Beklagten gegen
das Urteil des Arbeitsgerichts K&ln vom 24. Janu-
ar 1996 - 9 Ca 792/95 - zuriickgewiesen.

Die weitergehende Revision der Klédgerin wird zu-
riickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits hat die Klagerin
7/8, der Beklagte 1/8 zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber den Bestand ihres Arbeitsverhalt-
nisses im Anschlull an einen Betriebsiibergang sowie iiber Vergii-

tungsanspriiche.

Der Beklagte war Inhaber der R -Apotheke in K -
Die Kl&agerin arbeitete dort seit dem 1. September 1991 als
Apothekerin. Ihr Monatsgehalt betrug zuletzt 4.350,00 DM brutto

zuziiglich 78,00 DM vermbSgenswirksame Leistungen.

Am 14. November 1994 teilte der Beklagte seinen Arbeitneh-
mern mit, er werde die Apotheke zum Jahresende ver&duBern, Erwer-
ber sei wahrscheinlich der Apotheker F , dieser sei je-

denfalls der aussichtsreichste Kandidat.

Im November und Dezember 1994 kam es dann zu verschiedenen

Gesprachen zwischen der Kldgerin und Herrn F . Spédtestens
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am 14. Dezember 1994 erfuhr die Kl&dgerin endgliltig von dem Erwerb

der Apotheke durch Herrn F mit Wirkung ab 1. Januar

1995. In einem Telefongesprdch vom 23.

Dezember 1994 ging es u.a.

um die Vertragsbedingungen der Kldgerin. Herr F schickte

der Kldgerin hierzu am 27. Dezember 1994 folgendes Telefax:

Daraufhin erkldrte die Kldgerin am 27.

Uber dem Beklagten und gegeniiber Herrn F

"Wunschgeméf3l bestdtige ich Ihnen die arbeitsver-
tragsrelevanten Daten, wie ich sie von Ihnen und
Herrn B aufgenommen habe. Selbstverstdndlich

kénnen wir diese Angaben in einen Dienstvertrag

libernehmen und eventuell, sofern ich jetzt etwas
vergessen haben sollte, erganzen.

Das Gehalt betrdgt 4.500,00 DM.
Die Arbeitszeit ist:

Montag, Dienstag, Donnerstag, Freitag von 8.30 -
13.00 Uhr und von 15.00 - 18.30 Uhr
Mittwoch und Samstag von 8.30 - 13.00 Uhr.

Fiir Sie gilt eine Sondervereinbarung beziiglich
der Samstage. Sie arbeiten nur an 10 Samstagen im
Jahr. Wegen der Apothekeniibernahme durch mich,
fallen diese Samstage voraussichtlich in den er-
sten Wochen des Jahres 1995 an.

Daraus errechnet sich eine Wochenarbeitszeit von
36,5 Stunden + 10 Samstage & 4,5 Stunden =

45 Stunden, also durchschnittlich nicht ganz
37,5 Stunden.

Der Urlaub betragt 4,5 Wochen zuziiglich der
"volkstiimlichen und rheinischen Feiertage", also
ca. 5 Wochen.

Die Apotheke ilibernimmt auf Wunsch die Kittelrei-
nigung.

Die Apotheke stellt wdhrend der Arbeitszeit Kaf-
fee und Mineralwasser als Getrank bereit.

Sollte ich einen Punkt vergessen haben, bitte ich
um Nachricht, damit ich ihn erg#nzen kann."

che der Ubernahme des Arbeitsverhidltnisses durch Herrn
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F . Noch am selben Tage teilte der Beklagte der Klagerin
mit, deren Widerspruch sei verspdtet, das Arbeitsverhdltnis gehe
auf den Erwerber F iiber. Weiter heiBt es in dem Schrei-
ben:
"Nur duflerst vorsorglich fiir den Fall, daB der
Widerspruch noch als rechtzeitig angesehen wird,
kiindige ich Ihnen hiermit das Arbeitsverh&dltnis
fristgerecht zum 31.03.1995.
Ich weise in jedem Fall darauf hin, daB Sie die
Moglichkeit haben, Ihre Tatigkeit bei Herrn
F durchzufithren, so daB in keinem Falle

Zahlungsanspriiche gegen mich geltend gemacht wer-
den konnen."

Mit Anwaltsschreiben vom 2. Januar 1995 lieB die Kl&gerin
dem Beklagten mitteilen, sie sei mit der Kiindigung zum 31. Mirz
1995 einverstanden und biete ihre Arbeitskraft bis dahin aus-
dricklich an; jedoch sei die Fortsetzung ihrer Tdtigkeit fiir den

Beklagten an ihrer bisherigen Wirkungsstdtte nicht mdglich.

Die Kldgerin hat behauptet, sie habe erst am 14. Dezember
1994 hinreichende Kenntnis von dem Betriebsiibergang erlangt. Auf-
grund des Telefongesprdchs vom 23. Dezember 1994 und des Telefa-
xes vom 27. Dezember 1994 habe sie die Erkenntnis gewonnen, daB
ihre Arbeitsbedingungen, insbesondere die Pflicht zur Samstagsar-
beit und der Urlaubsanspruch, zu ihrem Nachteil verdndert werden
sollten. Die Kldgerin hat die Auffassung vertreten, ihr Wider-
spruch sei rechtzeitig erfolgt. Das Arbeitsverhdltnis habe mit
dem Beklagten iiber den 31. Dezember 1994 hinaus bis zum 31. Mirz
1995 fortbestanden. Der Beklagte schulde fiir diesen Zeitraum die

vereinbarte Vergiitung einschlieBlich des anteiligen 13. Monatsge-
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halts wegen Annahmeverzugs unter Beriicksichtigung des Arbeitslo-
sengeldes von 297,50 DM. Eine weitere Arbeitsleistung in der

R ~-Apotheke sei ihr nicht mehr zumutbar gewesen.

Die Klédgerin hat beantragt,

1. festzustellen, daBl das Arbeitsverhdltnis der
Parteien bis zum 31. Mdrz 1995 fortbestanden
habe,

2. den Beklagten zu verurteilen, an die Klagerin
zu zahlen:

a) 13.050,00 DM brutto abziiglich 297,50 DM
netto nebst 4 % Zinsen aus dem Nettobe-
trag seit dem 28. Februar 1995,

b) 234,00 DM als vermdgenswirksame Leistung
auf das Konto der Klédgerin bei der LBS
Hannover, Kto-Nr.: 500/881/4779,

c) 1087,50 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus
dem Nettobetrag seit dem 31. Marz 1995.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat be-
hauptet, Herr F habe der Klagerin schon am 19. und
26 . November 1994 ausdriicklich und abschlieflend bestadtigt, er
werde die Apotheke iibernehmen. Herr F habe mehrfach
seine Bereitschaft ausgedriickt, die Arbeitsbedingungen der Klage-
rin unverandert zu lassen, er habe sogar ein hSheres Gehalt ange-
boten. Demgegeniiber habe die Klagerin versucht, durch teilweise
unrichtide Darstellung ihrer Arbeitsbedingungen dieselben zu ver-
bessern; die arbeitsvertragliche Geltung des Tarifvertrags habe
sie nicht erwdhnt. Der Betriebserwerber habe auf die weitere Zu-
sammenarbeit mit der Kldgerin vertraut und sei darauf angewiesen
gewesen. Der Widerspruch sei nach dem Verhalten der Klégerin vol-

lig iiberraschend und verspdtet erfolgt. Das Widerspruchsrecht sei
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auch nach Treu und Glauben verwirkt gewesen. Aber selbst dann,
wenn ein rechtzeitiger und wirksamer Widerspruch angenommen
werde, bestehe keine Zahlungspflicht; der Kl&dgerin sei es namlich
zumutbar gewesen, ihre TAtigkeit fiir die Dauer der Kindigungs-
frist zu den unverdnderten Bedingungen fortzusetzen. Auf die ent-
sprechende Bereitschaft des Erwerbers sei sie wiederholt hinge-

wiesen worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat sie abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision begehrt die Klidgerin die Wiederherstellung

des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nur hinsichtlich des Feststellungsantrags

begriindet, hinsichtlich des Zahlungsantrags dagegen unbegriindet.

I. Der Klagantrag Ziff. 1 ist begriindet. Das Arbeitsverhdltnis
der Parteien ist entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts nicht ab dem 1., Januar 1995 gem. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB
auf den Erwerber der R -Apotheke lbergegangen. Vielmehr
hat es aufgrund des Widerspruchs der Kléagerin iiber den 31. Dezem-
ber 1994 hinaus zwischen den Parteien fortbestanden und aufgrund
der Kindigung vom 27. Dezember 1994 erst zum 31. Marz 1995 geen-

det.

1. Die Voraussetzungen des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB fiir einen

Betriebsiibergang liegen vor, wie zwischen den Parteien nicht
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streitig ist. Die R -Apotheke stellte einen Betrieb dar.
Der Beklagte als bisheriger Inhaber hat diesen Betrieb mit Wir-
kung vom 1. Januar 1995 in Erfiillung eines Kaufvertrags auf den
neuen Inhaber {ibertragen. Das Arbeitsverhdltnis der Parteien
bezog sich auf diesen Betrieb, da die Kldgerin in der R
Apotheke beschdftigt war. Die Entscheidung iliber den Feststel-
lungsantrag hdngt damit ausschlieflich von der Bedeutung des Wi-
derspruchs vom 27, Dezember 1994 ab. Allein hierdurch konnte die
Rechtsfolge des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB -~ Beendigung des Ar-

beitsverhaltnisses zwischen der Kldgerin und dem Beklagten und

Eintritt des Betriebserwerbers F auf Arbeitgeberseite in z
das Arbeitsverhdltnis - verhindert werden. %
2. Der Arbeitnehmer kann dem {ilbergang seines Arbeitsverhdltnis-

ses im Rahmen eines Betriebsiibergangs widersprechen.

Juaje(] s[e puts unju

a) Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers ist in der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts seit langem anerkannt und
mehrfach ausfiihrlich begriindet worden. Es steht in Einklang mit
libergeordnetem europdischen Recht. Einer erneuten Auseinanderset-
zung mit kritischen Stimmen bedarf es nicht (vgl. nur BAG Urteil
vom 21. Mai 1992 - 2 AZR 449/91 - BAGE 70, 238, 250 ff. = AP

Nr. 96 zu § 613 a BGB, zu B II 4 b bb der Griinde; BAG Urteil vom
7. April 1993 - 2 AZR 449/91 (B) - AP Nr. 22 zu § 1 KSchG 1969
Soziale Auswahl, zu II 3 der Griinde; BAG Urteil vom 22. April
1993 - 2 AZR 313/92 - AP Nr. 102 zu § 613 a BGB, zu B III, IV der
Griinde; BAG Urteil vom 22. April 1993 - 2 AZR 50/92 - AP Nr. 103
zu § 613 a BGB mit Anm. Moll, zu II 2, 3 der Griinde; Senatsurteil

vom 21. November 1996 - 8 AZR 265/95 -, n.v., zu I 1 der Griinde).
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b) Die Ausiibung des Widerspruchsrechts im Einzelfall bedarf
nicht eines irgendwie gearteten sachlichen Grundes. Ob der Ar-
beitnehmer sich einem gesetzlichen Schuldnerwechsel unterwerfen
will, liegt allein in seiner Beurteilung. Die in der Rechtspre-
chung fiir das Widerspruchsrecht angefiihrten Griinde wirden entwer-
tet, wenn der Widerspruch auf sachliche und damit objektivierbare
Griinde hin iliberpriift wiirde. Allerdings ist der widersprechende
Arbeitnehmer nicht ohne weiteres vor faktischen und rechtlichen
Nachteilen geschiitzt, die mit dem Widerspruch verbunden sein kon-
nen. Nachteilige Folgen ergeben sich regelmdBig insbesondere dar-
aus, daB der bisherige Arbeitgeber nach dem Betriebsiibergang
keine oder nur noch eine eingeschrédnkte Beschdftigungsmdglichkeit
fiir den widersprechenden Arbeitnehmer hat (vgl. § 1 Abs. 2
KSchG) . Derartige Nachteile muB3 der Arbeitnehmer grundsétzlich in
Kauf nehmen (vgl. BAG Urteil vom 15. Februar 1984 - 5 AZR

123/82 - BAGE 45, 140, 143 f. = AP Nr. 37 zu § 613 a BGB, zu II 3
der Griinde; BAG Urteil vom 7. April 1993, aaO, zu II 4, 5 der
Grinde; Senatsurteil vom 21. November 1996, aaO, zu I 3 a der

Griinde) .

c) Rechtsfolge des wirksam erkldrten Widerspruchs ist der Fort-
bestand des Arbeitsverhdltnisses zum bisherigen Arbeitgeber. Die
in § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB angeordnete Rechtsfolge des Be-
triebsiibergangs fiir das Arbeitsverhiltnis tritt nicht ein. Das
ergibt sich aus Sinn und Zweck des Widerspruchsrechts, dem Ar-
beitnehmer gegen dessen ausdriicklich erkldrten Willen keinen Ar-

beitgeberwechsel - auch nicht fiir begrenzte Zeit - aufzuzwingen.
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3. Der Widerspruch der Klagerin vom 27. Dezember 1994 war wirk-
sam.
a) Der Widerspruch des Arbeitnehmers kann kraft Vertrages aus-

geschlossen sein. Der Arbeitnehmer kann sich etwa verpflichten,
keinen Widerspruch zu erkl&dren. Dann ist der gleichwohl ausge-
sprochene Widerspruch nicht nur vertragswidrig, sondern auch un-
wirksam und unbeachtlich. Dasselbe gilt, wenn der Arbeitnehmer
mit dem bisherigen Arbeitgeber oder mit dem neuen Arbeitgeber den
Ubergang des Arbeitsverh#iltnisses vereinbart hat (vgl. BAG Urteil
vom 15. Februar 1984, aaO, zu III 2 a der Griinde). Ein Vertrag zu
Lasten Dritter liegt entgegen Herschel (Anm. zu BAG, aaO, AP

Nr. 37 zu § 613 a BGB) nicht vor, da der Betriebserwerber ohnehin
an § 613 a BGB gebunden ist. Ist mit dem Betriebserwerber ein
neues Arbeitsverhdltnis vereinbart worden, kann das Widerspruchs-
recht des sich nunmehr auf § 613 a BGB berufenden Arbeitnehmers
zweifelhaft sein. SchlieBlich kann der Widerspruch nach der all-
gemeinen Vorschrift des § 242 BGB ausgeschlossen sein, etwa wegen

Verwirkung oder widerspriichlichen Verhaltens.

b) Diese Voraussetzungen fiir den AusschlufBl des Widerspruchs-
rechts liegen im Streitfalle nicht vor. Die Klagerin hat weder
ausdriicklich noch konkludent eine Erklarung dahingehend abgege-
ben, sie werde dem Ubergang des Arbeitsverhdltnisses nicht wider-
sprechen, sie werde das Arbeitsverhdltnis bei Herrn F

fortsetzen oder sie werde weiter in der R -Apotheke ar-
beiten. Auch ein VerstoB gegen Treu und Glauben ist nicht er-

sichtlich. Wenn die Kldgerin nach Kenntnis von dem bevorstehenden
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Betriebsiibergang mit dem Erwerber iiber Arbeitsbedingungen verhan-
delt hat, so hat das keinen entsprechenden rechtsgeschdftlichen
Erkldrungswert und begriindet auch kein berechtigtes Vertrauen des
Erwerbers. Dem Vortrag beider Parteien l&aft sich gerade nicht
entnehmen, daB eine Willenseinigung iiber die Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses zu den bisherigen Bedingungen zustande gekom-
men sei und es nur noch um die beiderseitige Feststellung des
bisherigen Vertragsinhalts gegangen sei. Das Verhalten der Kldge-
rin mag fiir die ilibrigen Beteiligten iiberraschend gewesen sein,
widerspriichlich oder treuwidrig war es nicht. SchlieBlich hat es
keine Schadigung des Beklagten bewirkt; dieser hdtte mit der
dreimonatigen Kiindigungsfrist zum Quartalsende des § 14 BRTV fir
Apothekenmitarbeiter in jedem Falle erst zum 31. Marz 1995 kiindi-~

gen konnen.

c) Der Widerspruch war nicht wegen Zeitablaufs unwirksam, son-

dern rechtzeitig.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann der
Arbeitnehmer grundsdtzlich bis zum Zeitpunkt des Betriebsiiber-
gangs widersprechen. Er muf} sich nicht ab Kenntnis von dem bevor-
stehenden Betriebsiibergang innerhalb eines bestimmten Zeitraumes
erkldren, wenn er dazu nicht aufgefordert wird. Nach dem Be-
triebsilibergang kann nur noch unverziiglich widersprochen werden.
Solange der Arbeitnehmer von dem Betriebsiibergang nichts weif3,
bleibt es jedoch in der Regel bei dem Widerspruchsrecht. Ab
Kenntniserlangung, etwa durch Unterrichtung seitens des Arbeitge-
bers, bedarf es der unverziiglichen Ausiibung; dabei wird im An-

schlufl an die §§ 4, 7 KSchG eine Erklarungsfrist von hochstens
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drei Wochen angenommen (vgl. BAG Urteil vom 17. November 1977

- 5 AZR 618/76 - AP Nr. 10 zu § 613 a BGB, zu I 2 der Griinde; BAG
Urteil vom 15. Februar 1984, aaO, zu III 1 der Griinde; BAG Urteil
vom 22. April 1993 - 2 AZR 313/92 - AP Nr. 102 zu § 613 a BGB, zu
B V der Griinde; BAG Urteil vom 22. April 1993 - 2 AZR 50/92 - AP
Nr. 103 zu § 613 a BGB, zu II 4 -der Griinde). Diese Rechtsprechung
hat in der Literatur iiberwiegend Zustimmung gefunden (vgl. nur
KR-Pfeiffer, 4. Aufl., § 613 a BGB Rz 63; Kasseler Handbuch/
Hattesen, 1.7 Rz 102; Kittner/Trittin, KSchR, 3. Aufl., § 613 a

BGB Rz 123 ff.; MinchArbR/Wank, § 120 Rz 96; Erman/Hanau, BGB,

IMUIL]

9. Aufl., § 613 a Rz 54 ff.).

>
o

aIe,

=9
@
@

bb) Im Streitfall geht es nur um den Widerspruch vor Betriebs-

iibergang. Der Senat hdlt entgegen der Auffassung des Landesar-
beitsgerichts daran fest, daB dieser nicht fristgebunden ist.

Dafiir sprechen die Griinde, die zur Einrdumung des Widerspruchs-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

rechts iiberhaupt filhren. Langere Zeit vor dem Betriebsiibergang
hat der Arbeitnehmer hdufig keinen Anlafl, dem Betriebsiibergang zu
widersprechen, auch wenn er dessen Zeitpunkt und den Betriebser-

werber kennt. Griinde fiir den Widerspruch kdnnen sich dann aber

noch bis zum Betriebsiibergang ergeben. Die entscheidende Z&sur
fir den Arbeitnehmer tritt erst mit dem Ubergang des Betriebs
ein. Die Ubertragung der Grundsédtze iiber den Widerspruch nach Be-
triebsiibergang auf den Widerspruch vor Betriebsiibergang wiirde
schon deshalb der unterschiedlichen Situaticen nicht gerecht. Es
bedarf im Streitfall keiner Kl&rung, inwieweit etwa der Arbeitge-
ber eine vorzeitige Entscheidung herbeifiihren kann. Insbesondere
mag dahinstehen, ob er dem Arbeitnehmer eine vor dem Betriebs-

libergang ablaufende Frist mit der Folge setzen kann, daf der Ar-
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beitnehmer nur noch innerhalb dieser Frist widersprechen kann;
denn der Kldgerin ist eine Frist nicht, auch nicht konkludent,
gesetzt worden. Den Interessen des bisherigen Arbeitgebers wird
durch die Moglichkeit zur Kindigung in Zweifelsfdllen ausreichend
Rechnung getragen. Der Ubernehmer diirfte regelmdfig in der Lage
sein, rechtzeitig eine bindende Erkl&drung des Arbeitnehmers her-

beizufithren,

cc) Da die Kldgerin dem Ubergang ihres Arbeitsverhdltnisses vor
dem Betriebsiibergang widersprochen hat, kommt es nicht darauf an,
ob sie erst seit dem 14. Dezember 1994 oder schon seit November

1994 von dem bevorstehenden Betriebsiibergang Kenntnis hatte.

d) Der Widerspruch war auch im iibrigen ordnungsgemdf. Die Kla-
gerin hat ihn zutreffend gegeniiber dem Beklagten und zusdtzlich

noch gegeniiber dem Betriebserwerber erkléart.

IT. Die geltend gemachten Zahlungsanspriiche stehen der Klagerin

nicht zu.

1. Allerdings liegen die Voraussetzungen des § 615 Satz 1 BGB
vor. Das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien bestand, wie
dargelegt, fort. Der Beklagte befand sich wdhrend des gesamten
Zeitraums von Januar bis Mdrz 1995 mit der Annahme der Arbeit in
Verzug. Er nahm die ihm angebotene Arbeitsleistung nicht an

(§ 293 BGB). Nach § 295 Satz 1 BGB geniigte das wodrtliche Angebot
der Kldgerin im Schreiben vom 2. Januar 1995, da der Beklagte die
Annahme der Leistung abgelehnt und auf den Betriebserwerber ver-

wiesen hatte. Ob das Angebot der Kldgerin dariiber hinaus nach
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§ 296 Satz 1 BGB iiberfliissig war, bedarf keiner Entscheidung
(vgl. fiir den Fall der unwirksamen Arbeitgeberkiindigung zuletzt
BAG Urteil vom 24. November 1994 - 2 AZR 179/94 - BAGE 78, 333,
336 ff. = AP Nr. 60 zu § 615 BGB, zu II der Griinde). Die Klagerin
konnte daher fiir die infolge des Annahmeverzugs nicht geleisteten
Dienste die vereinbarte Vergiitung verlangen, ohne zur Nachlei-

stung verpflichtet zu sein.

2. Die Klagerin hat jedoch anderweitigen Erwerb in der R
-Apotheke im Sinne von § 615 Satz 2 BGB bdswillig unterlassen.
Dessen Wert muB sie sich anrechnen lassen, so daB ihre Vergi-

tungsanspriiche im Ergebnis entfallen.

a) Die Anwendung aller drei Alternativen des § 615 Satz 2 BGB
kommt in Betracht, wenn der bisherige Betriebsinhaber im Anschluf}
an den Betriebsiibergang gegeniiber einem widersprechenden Arbeit-
nehmer in Annahmeverzug gerdt. Ein boswilliges Unterlassen des
Erwerbs beim neuen Betriebsinhaber ist nicht schon deswegen aus-
geschlossen, weil das Widerspruchsrecht zuldssigerweise ausgelibt
wurde; denn der Widerspruch ist nicht an sachliche Griinde gebun-
den, sondern stellt lediglich die Erkl&rung dar, bei dem Be-
triebserwerber nicht arbeiten zu wollen. Die Rechtsordnung akzep-
tiert diese Erklarung, ohne daB damit ein positives oder negati-
ves Werturteil verbunden ist. Wertungen in anderen Vorschriften,
z.B. in § 615 Satz 2 BGB, bleiben unberithrt. Ein besonderer
Schutz fir den Arbeitnehmer, der das Widerspruchsrecht ausiibt und
damit eine der auflerordentlichen Kiindigung &hnliche Gestaltung
bewirkt, ist nicht unabhdngig von dem jeweiligen Grund des Wider-

spruchs geboten. So kann der Widerspruch zum Verlust eines Sozi-
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alplananspruchs (BAG Urteil vom 5. Februar 1997 - 10 AZR 553/96 -
AP Nr. 112 zu § 112 BetrvVG 1972, zu II 1, 2 der Grinde, m.w.N.)
oder im Ergebnis zur Minderung eines Nachteilsausgleichsanspruchs
(vgl. BAG Urteil vom 10. Dezember 1996 - 1 AZR 290/96 - AP Nr. 32

zu § 113 BetrVG 1972, zu B II der Griinde) fihren.

b) Der Arbeitnehmer handelt bOswillig, wenn ihm ein Vorwurf
daraus gemacht werden kann, daf er wdhrend des Annahmeverzugs
trotz Kenntnis aller objéktiven Umsténde (Arbeitsmdglichkeit, Zu-
mutbarkeit der Arbeit, nachteilige Folgen fiir den Arbeitgeber)

vorsatzlich untdtig bleibt oder die Aufnahme der Arbeit bewufit

SICARE)

verhindert (BAG Urteil vom 18. Oktober 1958 - 2 AZR 291/58 - AP

S[19)1() 1P

Nr. 1 zu § 615 BGB BOswilligkeit, zu II der Griinde; BAG Urteil

vom 18. Januar 1963 - 5 AZR 200/62 - AP Nr. 22 zu § 615 BGB, zu

IT 4 a, b der Griinde; BAG Urteil vom 18. Juni 1965 - 5 AZR

Juaje(] s[e puts unju

351/64 - AP Nr. 2 zu § 615 BGB Bdswilligkeit, zu 1 b der Griinde;

Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 8. Aufl., § 95 II 4 = S. 803 £f.,

m.w.N.; Erman/Hanau, BGB, 9. Aufl., § 615 Rz 42 f., 45 f.; fir
den Fall des Widerspruchs bei Betriebsiibergang vgl. BAG Urteil
vom 17. November 1977 - 5 AZR 618/76 - AP Nr. 10 zu § 613 a BGB,

zu II der Griinde).

c) Die genannten Voraussetzungen des § 615 Satz 2, 3. Altern.
BGB liegen im Streitfalle vor. Der Senat kann diese vom Landesar-
beitsgericht ausdriicklich offengelassene Frage selbst abschlie-
ffend entscheiden. Die Parteien haben von Anfang an gerade auch
hieriiber gestritten und entsprechenden Vortrag geleistet. Der

Sachverhalt ist hinreichend geklirt.
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Die Klédgerin wuBte, daB sie - unabhdngig von dem Widerspruch
gegen den Ubergang ihres Arbeitsverﬁéltnisses - weiterhin in der
R ~-Apotheke arbeiten konnte, und zwar auch nur fir drei
Monate. Der Ubernehmer war in der ersten Zeit nach dem Betriebs-
libergang geradezu auf ihre Weiterarbeit angewiesen. Er hatte, je-
denfalls aus seiner Sicht, unverdnderte Arbeitsbedingungen ange-
boten. Der Kldgerin wdre es ohne weiteres zumutbar gewesen, et-
waige MiBverstdndnisse des {Jbernehmers auszurdumen. Sie hatte
keinen berechtigten AnlaB anzunehmen, daB ihre Arbeitsbedingungen
nachteilig gedndert werden sollten. Ein Streit iber die zutref-
fenden Arbeitsbedingungen war nach ihrem Vortrag nicht zu erwar-
ten. § 615 Satz 2 BGB erkldrt die Aufnahme der Arbeit bei einem
anderen Arbeitgeber gerade nicht fiir grundsédtzlich unzumutbar.
Vielmehr miissen konkrete Umstdnde, z.B. aus der Person des Ar-
beitgebers, der Art der Arbeit oder den sonstigen Arbeitsbedin-
gungen, die Unzumutbarkeit der anderweitigen Arbeit ergeben. Das
ist nach dem unstreitigen Sachverhalt und dem streitigen Sachvor-
bringen der Kldgerin nicht der Fall. Die Kl&dgerin wdre an demsel-
ben Arbeitsplatz mit derselben Tdtigkeit und zu denselben Ar-
beitsbedingungen tatig geblieben. Bedenken aus der Person des

neuen Arbeitgebers hat sie nicht vorgebracht.

Die Klagerin hatte demnach eine Obliegenheit, ab dem 1. Ja-
nuar 1995 die Arbeit bei Herrn F aufzunehmen. Dazu
brauchte sie nicht auf den Widerspruch zu verzichten. Deshalb
kann dahinstehen, ob gerade dies in Verbindung mit einer fristge-
rechten Kiindigung gegeniiber Herrn F von ihr verlangt
werden konnte. Vielmehr stand einem befristeten Arbeitsverh&dltnis

bei diesem auch im AnschluB an ihren Widerspruch nichts entgegen.
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Die Klédgerin hat die Aufnahme der Arbeit ohne ausreichenden Grund
bewuf3t abgelehnt, obwohl sie die Folgen kannte. Sie wuBte, daf
der Beklagte, der keine andere Apotheke in K betrieb, ihr ab
dem 1. Januar 1995 keine vertragsgemdfle Arbeit mehr anbieten

konnte.

d) Der anderweitige Erwerb hdtte genau dem Einkommen entspro-
chen, das die Kl&dgerin mit der Klage geltend macht. Die volle An-

rechnung fithrt zur Abweisung der Zahlungsklage als unbegriindet.

III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Der Fest-
stellungsantrag tritt hinter den Zahlungsantrag deutlich, aber

nicht vollstandig zuriick.

Ascheid Miller-Gloge Mikosch

Dr. Haible Briickmann
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