Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 613 a, 426

Der bisherige Arbeitgeber schuldet nach § 613a Abs. 2 mit

§ 426 BGB dem neuen Arbeitgeber anteiligen Ausgleich in Geld
fiir die vor dem Betriebsiibergang entstandenen Anspriiche der
Arbeitnehmer auf Gewdbrung bezahlter Freizeit, die der neue
Arbeitgeber erfiillt hat.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 4, Juli 1985 durch den Vorsitzen-
den Richter Merz und die Richter Zorn, Henkel, Winter und
Dr. Graghof

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

des 2. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 18. Oktober 1984 wird auf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&igerin verlangt von der Beklagten finanziellen
Ausgleich fiir von ibhr an friilhere Arbeitnehmer der Beklagten
gewdhrten oder abgegoltenen Urlaub und gezabltes Urlaubs-
geld.

Die Kl&dgerin, deren gesetzliche Vertreter die Eheleute
PEI sind, bewirtschaftet die Kasinobetriebe der BJjN-
Y (c%R) in Bcl. Diese
hatte bis zum 3. April 1982 die Betriebe in zwei Wirt-
schaftsbereiche aufgeteilt. Der Bereich A war an die Be-
klagte, der Bereich B an die Eheleute P@l verpachtet.
Mit Vertrag vom 26. Mirz 1982 verpachtete die B@ ab
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4. April 1982 ihre gesamten Kasinobetriebe an die Eheleute
PR dic danit auch den Pachtbereich A iibernebhmen soll-
ten. Die Klagerin lehnte sie als Vertragspartnerin ab.
Gleichwohl iibernahm jene den gesamten Kasinobetrieb.

Die Beklagte beschdftigte bis zum Ende der Verpachtung
des Bereiches A 41 Arbeitnehmer. Die BUWR war der Ansicht,
das die Eheleute P_ bei {lbernahme des Kasinobereichs A
zur Weiterbeschdftigung sdmtlicher Arbeitnehmer der Beklag-
ten verpflichtet seien. Diese unterrichteten dementspre-
chend die Mitarbeiter der Beklagten und teilten dieser
mit Schreiben vom 24. Februar 1982 ebenfalls die tibernabhme
des gesamten bisherigen Personals mit. Die Beklagte kiindigte
dennoch ihren Arbeitnehmern zum Ablauf der Pachtzeit. Die
Kldgerin schloB8 mit den iibernommenen Arbeitnehmern fiir die
Zeit ab 4. April 1982 Arbeitsvertrdge, die im wesentlichen
den gleichen Inhalt hatten wie die mit der Beklagten abge-
schlossenen.

Die Kl&gerin behauptet, sie habe 39 friiheren Arbeitneh-
mern der Beklagten den arbeitsvertraglich und tarifmdBig
zustehenden Urlaub gewdhrt oder abgegolten und das entspre-
chende Urlaubsgeld gezahlt. Sie beansprucht einen finanziel-
len Ausgleich fiir verhiltnismdBig auf das erste Quartal
1982 fallende bezahlte Freizeit, Urlaubsabgeltung und Ur-
laubsgeld nebst Berufsgenossenschaftsanteil von insgesamt
15 469,27 DM. Das Landgericht wies die Klage ab. Das Be-
rufungsgericht gab ibr in H&he von 13 338,94 DM nebst
Zinsen statt. Mit der zugelassenen Revision erstrebt die
Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils. '



Entscheidungsqgriinde

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, das es sich
bei dem Kasinobereich A um einen Betrieb bhandele, der in-
folge des Pdchterwechsels im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1
BGB ilibergegangen sei. Das greift die Revision nicht an und
ist auch aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

2. Das Berufungsgericht meint weiter, der Betriebsiiber-
gang auf die Kldgerin sei durch ein Rechtsgeschdft im Sinne
des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB erfolgt: Zum libergang eines
Betriebes auf einen anderen Inhaber seien fiir die Anwendung
des § 613 a BGB keine unmittelbaren rechtsgeschdftlichen
Beziehungen zwischen dem friiberen und dem neuen Betriebs-
inhaber erforderlich. Sinn und Zweck der Bestimmung, die ein
Schutzgesetz zu Gunsten der Arbeitnebmer sei und den
liickenlosen sozialstaatlichen Bestandsschutz gewdbhrleisten
solle, fiibrten zu der Auslegung, daB sie alle Fille auBer-
halb der Gesamtrechtsnachfolge erfasse, also auch den, dasg
ein Pdchter im AnschluB8 an die Pacht eines friiheren Pichters
vom selben Verpdchter einen Betrieb pachte und ibhn mit

gleichem Betriebszweck fortfiihre.

Das Berufungsgericht folgt damit der Rechtssprechung
des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 35, 104 = NJW 1981, 2212;
BAG AP § 613 a BGB Nr. 36; ebenso OLG Frankfurt AP § 611 BGB



Nr. 33) und eines Teils des Schrifttums (MinchKomm/Schaub

§ 613 a BGB Rdn. 33; Soergel/Kraft BGB 1l1l. Aufl, § 613 a
Rdn. 15; Seiter, Betriebsinhaberwechsel, Schriften zur
Arbeitsrecht-Blattei Bd. 9 S. 46; Gaul BB 1979, 1666, 1669;
Schaub ArbR d. Gegenwart Bd. 18 1980 S. 71, 75; derselbe
Arbeitsrecht-Handbuch 5. Aufl., § 118 III 2 S. 704 und ZIP
1984, 272, 274; Schreiber RAA 1982, 137, 143; mit anderer
Begriindung Meilicke DB 1982, 1168 ff). Die Revision stellt
demgegeniiber darauf ab, daB der Betriebsiibergang unmittel-
bare Folge des Rechtsgeschiftes sein miisse; ein Wechsel des
Inhabers lediglich aufgrund eines Rechtsgeschdfts, an dem
der bisherige Inhaber nicht beteiligt sei, reiche fiir die
Anwendung des § 613 a BGB nicht aus (LAG Hamm BB 1975, 282;
LAG Baden-Wiirttemberg BB 1976, 1607; Hadding/Hduser SAE
1978, 54 f£; Roemheld SAE 1981, 221 f; Liike Anm. zu BAG AP

§ 613 a BGB Nr. 24 = BAGE 35, 104).

3. Der Wortlaut "durch Rechtsgeschdft" in § 613 a Abs.
1 Satz 1 BGB ldB8t sowohl die Auslegung zu, daB unmittelbare
rechtsgeschédftliche Beziehungen zwischen dem fritheren und
dem neuen Betriebsinhaber vorliegen miissen, als auch, dag
der neue Betriebsinbhaber die Befuynis zur Betriebsfiihrung
aus einem Rechtsgeschédft - hier aus dem mit der BfA abge-
schlossenen Pachtvertrag - herleiten muB8. Aus der Entste-
hungsgeschichte des § 613 a BGB (s. dazu BT - Drucks.VI Nr.
1786 S. 59) l1laBt sich weder fiir die eine noch fiir die andere
Auslegung ein Anhaltspunkt gewinnen. Entscheidend sind somit
Sinn und Zweck der Vorschrift.

§ 613 a BGB bezweckt bei Betriebsiibergang den Schutz
der bestehenden Arbeitsverhdltnisse und den Erhalt der ein-
gearbeiteten Arbeitskrédfte fiir den Betriebsnachfolger, die



Gewdbrleistung der Kontinuitiit Jdes amtierenden Betriebsra-
tes, die Regelung der Haftung des alten und neuen Arbeitge-
bers fiir die Anspriiche der Arbeitnehmerschaft und die Ord-
nung des Bestandes der kollektivrechtlichen Normen (Schaub
ZIP 1984, 272, 273; Palandt/Putzo aa0O Anm. 1 b). Diese
Zwecke yelten auch bei einem zeitlich unmittelbar nachfol-
genden Pdchterwechsel. Der wesentliche Einwand der Re-
vision betrifft die Haftung des Betriebsiibernehmers fiir in
der Person des Vorgingers entstandene Verpflichtungen ge-
geniiber den Arbeitnehmern. In der Tat kann sich der neue
Pdchter, der zu dem friiberen Pdchter keine rechtsgeschaftli-
chen Beziehungen unterhdlt, diesem gegeniiber nur schwer
absichern., Das Bundesarbeitsgericht (BAGE 35, 104) bhat aber
Zzu Recht darauf hingewiesen, daf fiir den neuen P&achter
durchaus Absicherungsméglichkeiten bestehen. Aus den haf-
tungsrechtlichen Folgen ergeben sich jedenfalls keine
durchgreifenden Bedenken gegen die Anwendbarkeit des 5‘613 a
BGB auf einen solchen Sachverhalt. Hier hatte zudem der neue
Pdchter mit dem Verpdchter die {lbernahme der Arbeitnebmer
der Beklagten vereinbart, was dieser bekannt war.

4. Das Berufungsgericht bhat die Sachbefugnis der
Kligerin bejabt, obwohl die Eheleute PJJJJB im eigenen Namen
den Pachtvertrag vom 26. Mdrz 1982 geschlossen hatten und
dessen § 17 Nr. 5 ausdriicklich bestimmte, daf die {iberlas-
sung des gesamten Kasinobetriebes oder eines Teils an Dritte
unzuldssig sei. Dennoch habe die Kldgerin den Betrieb des
Kasinobereiches A im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB
iibernommen, weil die Eheleute P{JJlll als Pichter die Fiihrung
des Kasinobetriebes der Klagerin {iberlassen und damit zumin-



dest stillschweigend einen Unterpachtvertrag mit ibhr ge-
schlossen hdtten, dessen Inhalt dem des Hauptpachtvertrages
zwischen der B und den Eheleuten PEJJJB entspreche. Auch
eine solche Fallgestaltung werde von dem Schutzzweck des
§ 613 a BGB erfaBt. Dagegen wendet sich die Revision nicht.

Die Betriebsiibernahme hatte die Rechtsfolge, daB die
Kldgerin in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt
des Uberganges bestehenden Arbeitsverhdltnissen eingetreten
ist.

II.

1. Das Berufungsgericht hilt die Kiindigung der Ar-
beitsverbhdltnisse durch die Beklagte mit der Begriindung,
der Pachtbereich A werde zum 4. April 1982 mit dem Pacht-
bereich B zusammengelegt, als Kiindigung wegen Ubergangs
des Betriebes nach § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB fiir unwirksam.
Infolgedessen hdtte die Kligerin aufgrund der von der Be-
klagten mit ibren Arbeitnehmern geschlossenen Arbeitsver-
trdge den vereinbarten Urlaub fiir das Urlaubsjabr 1982
gewdhren miissen, soweit dies noch nicht durch die Beklagte
geschehen sei.

2. Dem hdlt die Revision entgegen, dap sadmtliche Riindi-
gungen nach § 7 KSchG in Verbindung mit §§ 1 und 4 KSchG
als von Anfang an rechtswirksam anzusehen seien, da die Ar-
beitnehmer diese Kiindigungen hingenommen hdtten. Daraus, daB
der Gesetzgeber in § 613 a Abs. 4 BGB ebenso wie in § 1
KSchG auf die "Unwirksamkeit™, nicht die Nichtigkeit der



Kiindigung abstelle, kdnne gefolgert werden, dag § 613 a

Abs., 4 BGB lediglich zum Ausdruck bringen wolle, die Kiin-
digung wegen Betriebsiiberganges solle, weil sozial unge-
rechtfertigt, im Sinne des § 1 KSchG unwirksam und damit

auch sonst das Kiindigungsschutzgesetz anzuwenden sein.

3. Das trifft nicht zu. Das Bundesarbeitsgericht hat
entschieden: Die Regelung des § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB
enthdlt ein eigenstdndiges Kiindigungsverbot im Sinne des
§ 13 Abs. 3 KSchG, § 134 BGB und stellt nicht nur die
Sozialwidrigkeit der Kiindigung klar, die nach dem Mag8stab
des § 1 KSchG zu beurteilen ist (Urt. v. 31. Januar 1985
- 2 AZR 580/83, Leitsatz in ZIP 12/85 zip=aktuell Nr. 069).
Dem stimmt der Senat zu.

11it.

1. Nach § 613 a Abs. 2 Satz 1 BGB haftet die Beklagte
neben der Kldgerin fiir Verpflichtungen aus den im Zeitpunkt
des libergangs bestehenden Arbeitsverhdltnissen, soweit sie
vor dem Zeitpunkt des tibergangs entstanden sind und vor
Ablauf von einem Jahr danach fdllig werden, als Gesamt-
schuldner . Das Berufungsgericht geht davon aus, das
Urlaubsanspriiche hier vor dem 4. April 1982 entstanden und
bis zum 3. April 1983 fdllig geworden sind. Dagegen bestehen
keine rechtlichen Bedenken,

2. Das Berufungsgericht hdlt die Parteien als Gesamt-
schuldner fiir verpflichtet, den friiheren Arbeitnebmern der
Beklagten den arbeits~ und tarifvertraglich vereinbarten
Urlaub nebst Urlaubsgeld zu gewdhren, unabhdngig davon, ob



der Urlaubsanspruch in Form von bezahlter Freizeit oder Ur-
laubsabgeltung bestehe. § 613 a Abs. 2 BGB schreibe die Haf-
tung des bisherigen Betriebsinhabers neben der des neuen als
Gesamtschuldner ausdriicklich und ohne Ausnahme vor. Im
iibrigen setze Gesamtschuldnerschaft nach § 421 BGB nicht
vollige Gleichheit der geschuldeten Leistungen voraus. Es
geniige eine an der Grenze zur inhaltlichen Gleichheit lie-
gende, besonders enge Verwandtschaft der beiderseitigen Ver-
pflichtungen. Diese liege hier vor, weil sich die Pflichten
des alten und des neuen Arbeitgebers letztlich auf dasselbe
Leistungsinteresse bezdgen. Das zeige sich auch darin, daB
der neue Arbeitgeber unter Umstdnden ebenfalls zur Urlaubs-
abgeltung verpflichtet sei, z. B. wenn er den Anspruch auf
bezahlte Freizeit wegen Aufgabe des Betriebes nicht erfiillen
kénne. Die Ausgleichspflicht hange somit davon ab, wie der
neue Arbeitgeber den Urlaubsanspruch befriedige. Ein solcher
Unterschied erscheine aber sachlich nicht gerechtfertigt.

SchlieBlich lasse sich eine Gesamtschuldnerschaft auch
nicht mit der Begriindung verneinen, daB nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts beim Arbeitsplatz-
wechsel der auf Urlaubsabgeltung in Anspruch genommnene alte
Arbeitgeber den Arbeitnebmer auf den neuerworbenen Anspruch
auf bezahlte Freizeit gegen den neuen Arbeitgeber verweisen
konne; denn fiir die Fdlle des Betriebsiiberganges enthalte
§ 613 a Abs. 2 BGB eine Sonderregelung, sodaB der angefiihrte
Rechtsgrundsatz hier nicht anwendbar sei.

3. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.
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Der Anspruch des Arbeitnehmers geht vorrangig auf be-
zahlte Freizeit (BAG, AP § 611 BGB Urlaubsrecht Nr. 47 und
AP § 6 BUrlG Nr. 3; BGH, Urt. v. 3. Dezember 1962 - II ZR
201/61, WM 1963, 159 = AP § 611 Urlaubsrecht Nr. 89; OLG
Frankfurt, AP § 613 a BGB Nr. 33; Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch aaO § 102 III 4 S. 615; Neumann Anm. zZu BGH, Urt.
v. 3. Dezember 1962 aaO; Dersch-Neumann, BUrlG 5. Aufl. § 7
Rdn. 101). Er ist gegen die Beklagte, den bisherigen Ar-
beitgeber, entstanden. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB schreibt
vor, daB der Anspruch durch den Ubergang nicht erlischt;
nach § 613 a Abs. 2 BGB sind der bisherige und der neue
Arbeitgeber dem Arbeitnebhmer als Gesamtschuldner verpflich-
tet. Allerdings kann der bisherige Arbeitgeber Urlaub in
Form bezahlter Freizeit nicht mebhr gewdhren. Der Umstand,
dag der Schuldner von einer Verpflichtung frei wird, die er
nicht mehr erfiillen kann (§ 275 BGB), wird aber durch die
Sonderregelung des § 613 a BGB ausgerdumt. Dies ist mit der
Regelung als Gesamtschuld durchaus zu vereinbaren. § 421 BGB
setzt nur voraus, daf beide Schuldner zu der gleichen Lei-
stung rechtlich verpflichtet sind, nicht aber, dag jeder die
geschuldete Leistung auch tatsdchlich erbringen kann (vgl.
Palandt/Heinrichs BGB 44. Aufl. {iberbl. vor § 420 Anm. 2cC;
Reinicke/Tiedtke, Gesamtschuld und Schuldsicherung, 1981 S.
29; MiinchKomm/Selb BGB 2. Aufl. § 426 Rdn. 2, 4).
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Hier bhat der {ibernehmer die dem Mitverpflichteten un-
méglich gewordene Leistung (bezahlte Freizeit) erbracht und
damit nach § 613 a Abs, 2 Satz 2 mit § 426 BGB im Innenver-
bdltnis unter den Gesamtschuldnern den llbergang des An-
spruchs bewirkt. Dieser geht nunmehr auf Geld; mangels an-
derweitiger rechtsgeschédftlicher Bestimmung ist der Aus-
gleich, den die Beklagte der Kl&dgerin schuldet, beschrédnkt
auf den anteiligen Urlaub fiir die Beschiftigungszeit vom 1.
Januar bis 3. April 1982. Ibn hat das Berufungsgericht
zuerkannt. Die Abwdgung im Innenverhiltnis und die H&bhe hat
die Revision nicht angegriffen. Aus Rechtsgriinden ist da-
gegen nichts zu erinnern.

Merz Zorn Henkel

Winter GraBhof
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