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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 1018/06
7 (18) Sa 243/06
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
27. November 2008

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 27. November 2008 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und
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Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Eimer und Hickler fur Recht
erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 15. November 2006
- 7 (18) Sa 243/06 - wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhaltnis
infolge eines wirksamen Widerspruchs des Klagers gegen den Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses auf die A GmbH besteht.

Der Klager war seit 1979 bei der A AG gegen ein Bruttomonatsentgelt
von zuletzt ca. 5.200,00 Euro beschaftigt. Die A AG ist seit dem 27. Dezember
2006 unter Formwechsel eingetragen als die Beklagte. Der Klager war als
Personalreferent im Geschaftsbereich Consumer Imaging (Cl) tatig und dabei
zustandig fur Umsetzung, Abwicklung und Durchfiihrung von Personalabbau-
malnahmen. Der Geschaftsbereich Cl umfasste die Geschéaftsfelder Film,

Finishing und Laborgerate.

Die A AG befasste sich schon seit Jahren mit Effektivierung,
Rationalisierung, Personalabbau und Betriebsanderungen. Fir den Geschéfts-
bereich Cl wurden zuletzt zwei UmstrukturierungsmaBnahmen in Angriff ge-
nommen: Zum einen ein Personalabbau, der die Schwellenwerte fir eine
Betriebsanderung nach den §§ 111 ff. BetrVG lberschreiten sollte, zum
anderen die Ubertragung des Geschéftsbereichs Cl auf die Tochterfirma
A GmbH.

Das Arbeitsverhaltnis des Klagers war nur von letzterem betroffen.

Dazu wurde von Seiten der A AG beschlossen, den Geschéftsbereich Cl
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auszugliedern und die dazugehérenden Betriebsstatten im Wege des Betriebs-
ubergangs auf die A GmbH zu Ubertragen. Fir die davon betroffenen Beleg-
schaftsmitglieder fanden Informationsveranstaltungen statt. In diesen sowie in
Mitarbeiterzeitschriften wurden die Arbeitnehmer Uber den bevorstehenden
Betriebs- und Betriebsteilibergang sowie Uber die wirtschaftliche Situation
unterrichtet. So wurden in Mitarbeitermagazinen von September 2004 das
Eigenkapital der A GmbH mit 300 Mio Euro, ihre Barmittel mit 70 bis 72 Mio
Euro beziffert.

Im Oktober 2004 erhielten die dem Geschaftsbereich Cl zugeordneten
Arbeitnehmer ein im Wesentlichen gleichlautendes Informationsschreiben zu
der Ubertragung des Geschéftsbereichs auf die A GmbH. Auch der Klager
erhielt ein solches auf den 22. Oktober 2004 datiertes Schreiben, das - wie
Ublich - in Einzelfragen auf seine konkrete arbeitsvertragliche Situation ab-

gestimmt war. In Ausziigen lautet dieses Schreiben:

,Die A AG plant, den Geschaftsbereich Consumer Imaging
(C1l) mit Wirkung zum 1. November 2004 auf die A GmbH
zu Ubertragen.

Far die Arbeitsverhaltnisse der Mitarbeiter, die dem
Geschiftsbereich Cl zugeordnet sind, fihrt diese Uber-
tragung zu einem automatischen Ubergang ihrer Arbeits-
verhaltnisse. Dies ist in § 613a BGB geregelt, dessen
Bestimmungen auf den Ubergang zwingend anwendbar
sind.

Ihr Arbeitsverhaltnis ist dem Geschéaftsbereich Cl zu-
geordnet und wiirde deshalb mit dem 1. November 2004
auf A GmbH Ubergehen.

1. Zum geplanten Zeitpunkt des Ubergangs:

Das Datum des geplanten Ubergangs ist der
1. November 2004.

2. Zum Grund fiir den Ubergang:

Grund des Ubergangs ist die rechtliche
Verselbstéandigung des Geschéftsbereichs Cl in der
A GmbH und deren anschlieBende VeraulRerung an
N GmbH.
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Das Unternehmen wird mit einem guten Eigenkapital
ausgestattet und verfigt Gber hohe Liquiditat, um
unerwartet auftretende Risiken bewaltigen, in neue
Geschéafte investieren und Marktchancen besser
nutzen zu kénnen.

Zu den rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen
Folgen des Ubergangs fiir die Arbeithehmer:

Mit dem Ubergang des Geschéftsbereichs Cl tritt
A GmbH in die bestehenden, unverdnderten Arbeits-
verhaltnisse ein. Zur Klarung und Regelung der
Einzelheiten haben A AG, A GmbH, Gesamtbetriebs-
rat der A AG sowie die ortlichen Betriebsrate am
24. September 2004 eine Uberleitungsvereinbarung
zur Klarung der rechtlichen Auswirkungen auf die
Arbeitsverhaltnisse betroffener Arbeitnehmer, auf die
kollektiv-rechtlichen Regelungen sowie auf die
betriebsverfassungsrechtlichen  Strukturen abge-
schlossen, die davon gepragt ist, so weit wie moglich
Kontinuitat zu wahren:

- Die bei der A AG verbrachten und/oder von
ihr anerkannten Dienstjahre werden als
Dienstzeit bei A GmbH anerkannt.

- Die Zugehdrigkeit zu den Arbeitgeberver-
banden der Chemischen Industrie wird auch
bei A GmbH bestehen, d.h. es bleibt bei den
Chemie-Tarifen.

- Bei Bonus/VUEK fir den Zeitraum ab
1. Januar 2004 werden die Mitarbeiter von
A GmbH so behandelt, als seien sie Mit-
arbeiter der A AG, d.h., wenn der Vorstand
fur die A AG eine solche Zahlung beschliel3t,
wird sie entsprechend auch bei A GmbH
erfolgen.

Zu lhrer persénlichen Situation:

Ihr  Arbeitsverhaltnis wird von dem geplanten

Personalabbau gemaR Ziffer 4 nicht betroffen sein.

Zu den Folgen eines Widerspruchs:

Im Falle eines fristgerechten Widerspruchs bleibt lhr
Arbeitsverhaltnis bei der A AG und geht nicht auf die

A GmbH Uber.
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Da nach dem Ubergang des Geschéaftsbereichs Cl auf
A GmbH Ihr bisheriger Arbeitsplatz bei A AG nicht
mehr vorhanden sein wird und eine Weiter-
beschaftigungsmdglichkeit nicht besteht, missen Sie
daher im Falle der Ausiibung Ihres Widerspruchsrechts
mit der Kundigung lhres Arbeitsverhéltnisses durch
A AG rechnen.

Wir weisen Sie ausdricklich darauf hin, dass nach der
eindeutigen Regelung in der mit dem Gesamtbetriebs-
rat der A AG und den oértlichen Betriebsraten verein-
barten Uberleitungsvereinbarung in diesem Fall kein
Anspruch auf eine Abfindung besteht, weder gegen-
Uber der A AG, noch gegeniber A GmbH.

Im Falle eines Widerspruchs miissen Sie deshalb
damit rechnen, lhren Arbeitsplatz ohne jede finanzielle
Leistung zu verlieren. Auferdem sind bei einer
eventuellen Arbeitslosigkeit nach einem Widerspruch
Ihre Anspriiche auf Leistung der Agentur fir Arbeit in
Frage gestellt.

Wir empfehlen lhnen daher dringend, von einem
Widerspruch abzusehen.*

Die geplante Ausgliederung des Geschaftsbereichs Cl aus der A AG
und die Ubertragung auf die A GmbH wurden zum 1. November 2004 durch-
gefilhrt. Der Klager widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf
die A GmbH zunachst nicht. Erst nachdem diese am 20. Mai 2005 Insolvenz-
antrag gestellt hatte, widersprach der Klager mit Schreiben vom 15. Juni 2005
gegenuber der A AG dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die
A GmbH. Ab dem 18. Juni 2005 wurde der Klager von der A GmbH im Rahmen
eines gesondert vereinbarten, bis 31. Oktober 2005 befristeten Arbeitsvertrages
beschaftigt. Uber das Vermégen der A GmbH wurde am 1. August 2005 das

Insolvenzverfahren eroffnet.

Der Insolvenzverwalter kundigte das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager
erstmalig unter dem 27. August 2005 (zum 30. November 2005) und ein
zweites Mal am 22. November 2005 zum 28. Februar 2006. AuRerdem erklarte
unter dem 27. Februar 2006 die A AG vorsorglich die ordentliche Kiindigung
eines etwa mit dem Klager bestehenden Arbeitsverhaltnisses zum 30. Sep-
tember 2006. Alle drei Kindigungen hat der Klager mit Kindigungsschutz-

klagen angegriffen.
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Der Klager hat die Ansicht vertreten, er habe im Juni 2005 dem Uber-
gang seines Arbeitsverhaltnisses noch widersprechen kénnen, da er bis dahin
nicht ausreichend und korrekt Uber den Betriebstubergang informiert worden sei.
Das Informationsschreiben vom 22. Oktober 2004 habe weder einen Hinweis
auf die Haftungsverteilung zwischen Verauflierer und Betriebserwerber ent-
halten noch sei er Uber die wirtschaftliche Situation objektiv, vollstandig und
wahrheitsgemal informiert worden. Dazu hat der Klager behauptet, dem Vor-
stand der A AG sei die dramatisch angespannte wirtschaftliche Situation des

Bereichs Cl bekannt gewesen.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass zwischen den Parteien ein An-
stellungsverhaltnis besteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung
vertreten, mit dem Schreiben vom 22. Oktober 2004 sei der Klager ordnungs-
gemal informiert worden, auf die Haftungsregelung in § 613a Abs. 2 BGB habe
nicht hingewiesen werden missen und ein solcher Hinweis sei im Falle des
Klagers auch uberflissig gewesen. Ebenso habe keine Verpflichtung zur
Information Uber Details der finanziellen Ausstattung der Erwerberin bestanden.
Als Personalreferent verfige der Klager uber eigene Kenntnisse zu Inhalt und
Rechtsfolgen des §613a BGB. Infolge einer korrekten Unterrichtung am
22. Oktober 2004 sei der Widerspruch des Klagers vom Juni 2005 verspatet.
Jedenfalls lagen die Voraussetzungen fir eine Verwirkung des Widerspruchs-

rechts vor.

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der
von ihm im Tenor seines verkiindeten Urteils zugelassenen Revision verfolgt

die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung des Feststellungsantrages weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Der Klager hat dem
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die A GmbH wirksam widersprochen.
Der Widerspruch war nicht verspatet, da das Unterrichtungsschreiben vom
22. Oktober 2004 die Frist gem. § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB nicht in Lauf gesetzt
hat. Das Widerspruchsrecht war bei seiner Austibung nicht verwirkt. Der Wider-
spruch wirkt auf den Zeitpunkt des Betriebs(teil-)ibergangs zuriick. Das
Arbeitsverhaltnis besteht deshalb zwischen den Parteien Uber den 31. Oktober
2004 hinaus fort.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, zwar sei der Betriebsteil,
in dem der Klager beschéftigt gewesen sei, auf die A GmbH Ubergegangen.
Das Unterrichtungsschreiben der A AG vom 22. Oktober 2004 geniige jedoch
nicht den Anforderungen, die an eine Information iSd. § 613a Abs. 5 BGB zu
stellen seien. Denn die Beklagte habe den Klager jedenfalls nicht hinreichend
Uber die rechtlichen Folgen des Teilbetriebsiibergangs unterrichtet. Der
Gesetzesbegriindung, der Uberwiegenden Meinung in der Literatur und der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sei zu entnehmen, dass zur Unter-
richtung Uber die rechtlichen Folgen eines Betriebsiibergangs ua. sowohl der
Hinweis auf den Eintritt des Ubernehmers tber die Rechte und Pflichten aus
dem bestehenden Arbeitsverhaltnis (§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB) als auch auf
die gesamtschuldnerische Haftung des Ubernehmers und des VerduRerers
nach § 613a Abs. 2 BGB gehdére. Solche Informationen seien dem Schreiben
vom 22. Oktober 2004 nicht zu entnehmen. Damit sei die Unterrichtung der
Beklagten Uber den Betriebsibergang fehlerhaft gewesen und habe die ein-
monatige Widerspruchsfrist nach § 613a Abs. 6 BGB nicht in Lauf gesetzt. Der
Klager habe somit am 15. Juni 2005 dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
auf die A GmbH noch wirksam widersprechen kénnen, so dass zwischen den

Parteien weiterhin ein Arbeitsverhaltnis bestehe.
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Der Klager habe sein Recht zum Widerspruch auch nicht verwirkt. Es
fehle schon am Zeitmoment. Erst ab Kenntnis des Arbeitnehmers von der
Unvolistandigkeit der Unterrichtung kénne sich ein Vertrauen des Arbeitgebers
aufbauen, der Arbeitnehmer werde von seinem Recht zum Widerspruch keinen
Gebrauch mehr machen. Zweifel an der Richtigkeit der Unterrichtung hatten
sich beim Klager erst mit der Stellung des Insolvenzantrags fur die A GmbH
ergeben kénnen. Bereits ca. drei Wochen spater habe der Klager jedoch schon
seinen Widerspruch erklart. Jedenfalls fehle es am Umstandsmoment. Die
tatsachliche Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses beim neuen Arbeitgeber
reiche nach einer fehlerhaften Unterrichtung nicht aus, das Vertrauen des
BetriebsverauRerers zu begriinden, ein Widerspruch werde nicht mehr aus-
gelibt. Im Falle des Klagers habe sich ein solches Vertrauen zur Beklagten
auch nicht aus anderen Umstidnden ergeben. Dass der Klager in der Be-
scheinigung zur Vorlage beim Arbeitsamt die A GmbH als Arbeitgeberin an-
gegeben habe, sei der Beklagten erst nach dem Widerspruch des Klagers
bekannt geworden. Sein befristetes Arbeitsverhaltnisverhéltnis mit dem In-
solvenzverwalter habe der Klager zum einen erst nach Ausiibung des Wider-
spruchsrechts vereinbart, zum anderen habe diese Maltnahme den eventuellen
Einwand der Beklagten verhindern sollen, er habe iSd. § 615 Satz 2 BGB einen
anderweitigen Erwerb béswillig unterlassen. Die Kindigungen des Insolvenz-

verwalters gingen ins Leere.

B. Diese Ausfuhrungen halten im Ergebnis einer revisionsrechtlichen

Prafung stand.

l. Zu Recht haben die Vorinstanzen der begriindeten Klage stattgegeben,
da zwischen den Parteien auch tUber den 1. November 2004 hinaus ein An-
stellungsverhaltnis bestand. Die Wirksamkeit der von der Beklagten vorsorglich
zum 30. September 2006 ausgesprochenen Kundigung ist Gegenstand eines
Kundigungsrechtsstreits zwischen den Parteien und vorliegend nicht zu be-
urteilen.
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1. Der Klager hat den Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeits-
verhaltnisses formgerecht erklart. Sein Schreiben vom 15. Juni 2005 genuigt
dem Schriftformerfordernis nach § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB.

2. Nur eine ordnungsgemalle Unterrichtung setzt die Widerspruchsfrist in
Gang. Weder durch eine unterbliebene noch durch eine nicht ordnungsgemale
Unterrichtung wird diese Frist ausgelést (vgl. BAG 13. Juli 2006 -8 AZR
305/05 - Rn. 16, BAGE 119, 91 = AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 56; 24. Mai 2005 - 8 AZR 398/04 - zu Il 2 ¢ aa und bb der Griinde,
BAGE 114, 374, 382 = AP BGB § 613a Nr. 284 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 35). Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 613a Abs. 6 BGB,
wonach der Arbeitnehmer dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses innerhalb
eines Monats ,nach Zugang der Unterrichtung nach Absatz 5“ widersprechen
kann. Zum anderen ergibt sich dies auch zwingend aus Sinn und Zweck der
Unterrichtungspflicht, die in § 613a Abs. 5 BGB geregelt ist. Danach haben
Veraulerer und/oder Erwerber den Arbeitnehmer so zu informieren, dass
dieser sich uber die Person des Ubernehmers und tber die in § 613a Abs. 5
BGB genannten Umsténde ein Bild machen kann. Er soll durch die Unter-
richtung eine ausreichende Wissensgrundlage fir die Ausiibung oder Nichtaus-
Ubung seines Widerspruchsrechts erhalten (BT-Drucks. 14/7760 S. 19). Der
Inhalt der Unterrichtung richtet sich nach dem Kenntnisstand des VerauRerers

und Erwerbers zum Zeitpunkt der Unterrichtung.

3. Als Rechtsvorgangerin der Beklagten hat die A AG den Klager mit dem
Unterrichtungsschreiben vom 22. Oktober 2004 zwar korrekt Giber die Betriebs-
Ubernehmerin informiert, indem sie sie mit Firmenbezeichnung, ihrem Sitz und
ihrer Anschrift so benannt hat, dass sie von den Adressaten identifizierbar war.
Als Gegenstand des Betriebsubergangs hat sie den ,Geschéftsbereich
Consumer Imaging (Cl)“ mit einer naheren Spezifikation unter Ziff. 2 des
Informationsschreibens genannt und damit nach dem Ubereinstimmenden
Verstandnis der Parteien insoweit hinreichend deutlich gekennzeichnet. Ebenso
hat sie Uber den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs zum 1. November 2004
ordnungsgemal unterrichtet (§ 6713a Abs. 5 Nr. 1 BGB). Schliellich hat die
A AG den Grund fir den Betriebstubergang iSd. § 613a Abs. 5 Nr.2 BGB
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ausreichend benannt. Dabei hat sie es nicht bei der Angabe des Rechtsgrunds,
namlich der Ubernahme des Vermégens von Cl durch die A GmbH belassen,
sondern ausgefiihrt, Grund des Ubergangs sei die rechtliche Verselbstandigung
des Geschaftsbereichs Cl in der A GmbH und deren anschlieBende Ver-
aulerung an eine N GmbH. Damit hat die A AG die unternehmerischen Grinde
fur den Betriebstuibergang zumindest schlagwortartig mitgeteilt, die sich im Falle
eines Widerspruchs auf den Arbeitsplatz der Widersprechenden auswirken
kénnen (BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - zu Il 1 b ee der Griinde, BAGE
119, 91 = AP BGB §613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56). Damit
wussten die informierten Arbeithnehmer, dass es bei der A AG keine CI-
Arbeitsplatze mehr geben wirde, die sie nach einem Widerspruch einnehmen
kdénnten.

4, Dagegen wurde in dem Unterrichtungsschreiben vom 22. Oktober 2004
nicht ordnungsgemaf Uber die rechtlichen Folgen des Betriebsiibergangs fur
die Arbeitnehmer informiert (§ 673a Abs. 5 Nr. 3 BGB).

a) Zu den rechtlichen Folgen gehéren zunachst die sich unmittelbar aus
dem Betriebsiibergang als solchem ergebenden Rechtsfolgen. Dies erfordert
einen Hinweis auf den Eintritt des Ubernehmers in die Rechte und Pflichten aus
dem bestehenden Arbeitsverhaltnis (§ 673a Abs. 1 Satz 1 BGB), auf die
Gesamtschuldnerschaft des Ubernehmers und des VerauRerers nach § 613a
Abs. 2 BGB und grundsatzlich auch, wenn Kiindigungen sich abzeichnen, auf
die kiindigungsrechtliche Situation. Zu den beim Ubernehmer geltenden
Rechten und Pflichten gehért weiter die Anwendbarkeit tariflicher Normen und
die Frage, inwieweit beim VeraduRerer geltende Tarifvertrage und Betriebs-
vereinbarungen durch beim Erwerber geltende Tarifvertrage abgeldst werden
(BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - zu Il 1 b ff (1) der Griinde, BAGE 119, 91 =
AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56; vgl. auch BT-Drucks.
14/7760 S. 19).

Nach Inkrafttreten des § 613a Abs. 5 und 6 BGB miissen die Hinweise
auf die Rechtsfolgen prazise sein und durfen keinen juristischen Fehler ent-
halten (BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - aaO, zu Il 1 b ff (1) der Griinde). Es

genigt nicht mehr, wie von der friilheren Rechtsprechung gefordert, dass die
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Belehrung uber die rechtlichen Folgen nur ,im Kern richtig ist und lediglich eine
»=ausreichende“ Unterrichtung erfolgen muss (BAG 22. April 1993 -2 AZR
313/92 - APBGB § 613a Nr. 102 = EzA BGB § 613a Nr. 112).

b) In dem Unterrichtungsschreiben vom 22. Oktober 2004 wurde nicht auf
das Haftungssystem nach § 613a Abs. 2 BGB hingewiesen, demzufolge der
bisherige Arbeitgeber gesamtschuldnerisch mit dem neuen Inhaber nur fir
Verpflichtungen nach § 613a Abs. 1 BGB haftet, soweit sie vor dem Zeitpunkt
des Ubergangs entstanden sind und vor Ablauf von einem Jahr nach dem
Ubergang fallig werden.

aa) Eine Darstellung der begrenzten gesamtschuldnerischen Nachhaftung
gem. § 613a Abs. 2 BGB fehlt in dem Informationsschreiben. Die Ausfiihrungen
zum Austausch des Vertragspartners besagen noch nichts Giber die Verteilung
der Haftung infolge des Betriebsiibergangs. Der Hinweis, dass die Arbeits-
verhaltnisse ,automatisch Ubergingen® sei in § 613a BGB geregelt, ,dessen
Bestimmungen auf den Ubergang zwingend anwendbar seien®, stellt weder den
Eintritt der A GmbH in die Rechte und Pflichten der im Zeitpunkt des Betriebs-
Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnisse korrekt dar noch genligt er als
Hinweis auf das Haftungssystem nach § 613a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB.
Aus dem Zusammenspiel dieser Regelungen ergibt sich das gesetzliche
Haftungssystem beim Betriebstibergang, Gber das vollstandig zu informieren ist.
Nur dadurch wird der Arbeitnehmer in die Lage versetzt, gegebenenfalls
naheren Rat einzuholen, wer in welchem Umfang fiir welche seiner Anspriiche
haftet.

bb) Entgegen der mit der Revision vertretenen Ansicht genligt es auch
vorliegend nicht, auf den ,Normalfall“ hinzuweisen, bei dem der Betriebs-
erwerber in die Rechte und Pflichten nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB eintritt.
Bereits dieser ,Normalfall“ wurde - wie ausgefiihrt - von der A AG nicht zu-
treffend und vollstandig beschrieben. Im weiteren trifft es zwar zu, dass die
jetzige beklagte A AG gegeniiber dem Klager nicht fur die erst nach dem
Betriebsiibergang entstandenen Entgeltanspriiche wahrend der Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses mit der A GmbH haftete. Auf die beschrankte gesamt-
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schuldnerische Nachhaftung des bisherigen Arbeitgebers nach § 613a Abs. 2
BGB ist jedoch stets als rechtliche Folge des Ubergangs des Arbeitsverhalt-
nisses nach § 613a BGB hinzuweisen, unabhangig davon, wie wahrscheinlich
im konkreten Arbeitsverhaltnis eine Nachhaftung des bisherigen Arbeitgebers in
Betracht gezogen werden muss. Davon abgesehen gab es vorliegend aber
schon wegen der unter Ziffer 3 des Informationsschreibens vom 22. Oktober
2004 dargestellten Einzelheiten der ,Uberleitungsvereinbarung“ Anlass, eine
Erlauterung zur Haftung zu geben. Die Uberleitungsvereinbarung wurde von der
A AG, A GmbH, dem Gesamtbetriebsrat der A AG sowie den 6rtlichen Betriebs-
raten abgeschlossen, was erldutert wurde. Ohne Hinweis auf die gesetzliche
Regelung nach § 613a Abs. 2 BGB wurde zumindest der (falsche) Eindruck
nahegelegt, als Partei der Uberleitungsvereinbarung hafte die A AG fir die
normativen Regelungen dieser Betriebsvereinbarung auch weiterhin gegeniiber
denjenigen Arbeitnehmern, deren Arbeitsverhaltnisses auf die A GmbH {ber-
gegangen sind.

5. Die A AG hat den Klager im Unterrichtungsschreiben vom 22. Oktober
2004 zum Teil auch nicht zutreffend tGber die Folgen eines Widerspruchs nach
§ 613a Abs. 6 BGB unterrichtet.

a) Auch Uber das Recht zum Widerspruch gegen den Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses ist als rechtliche Folge nach § 613a Abs. 5 Nr. 3 BGB zu
informieren. Wie der Widerspruch nach § 613a Abs. 6 BGB auszuiiben ist,
muss ebenfalls erlautert werden: auf die Schriftform ist hinzuweisen, auf die
Frist und darauf, dass neuer wie alter Arbeitgeber als Adressaten in Betracht
kommen (ebenso Grau Unterrichtung und Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer
bei Betriebstiibergang gem. § 613a Abs. 5 und 6 BGB S. 173 f.; Schielke MDR
2007, 1052, 1055; APS/Steffan 3. Aufl. § 613a BGB Rn. 210; Worzalla NZA
2002, 353, 355, aA Bauer/v. Steinau-Steinrtick ZIP 2002, 457, 463; Jaeger ZIP
2004, 433, 442, MinchKommBGB/Miiller-Glége 4. Aufl. § 613a Rn. 109;
Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1163). Nicht nur der Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses, sondern auch das Recht, dem zu widersprechen, ist eine
Rechtsfolge des Betriebsiibergangs iSd. § 613a Abs. 5 Nr. 3 BGB. Wenn der

Sinn der Unterrichtungspflicht darin besteht, den betroffenen Arbeitnehmern
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eine ausreichende Wissensgrundlage fur die Ausliibung oder Nichtausiibung
ihres Widerspruchsrechts zu verschaffen (BT-Drucks. 14/7760 S. 19), wére es
paradox, das Recht zum Widerspruch von der Informationspflicht auszu-
nehmen. Die systematische Stellung des Widerspruchsrechts gem. § 613a
Abs. 6 BGB nach der Unterrichtungspflicht, die in Abs. 5 derselben Vorschrift
geregelt ist, bedeutet nicht, dass das Widerspruchsrecht von der Unter-
richtungspflicht ausgenommen sein sollte, vielmehr folgt der Gesetzesaufbau
lediglich der Ublichen chronologischen Reihenfolge. Nach dem Zweck der
Unterrichtung kann zudem Uber mittelbare Folgen im Falle eines Widerspruchs
zu informieren sein (BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 303/05 - Rn. 26, BAGE 119, 81
= AP BGB § 613a Nr. 311 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 55).

b) Korrekt ist zwar der Hinweis im Informationsschreiben vom 22. Oktober
2004, widersprechende Arbeithehmer mussten mit einer Freistellung von der
Arbeit durch die A AG rechnen, weil eine Weiterbeschaftigungsméglichkeit bei
ihr nach dem Ubergang nicht bestehe. Unzutreffend sind aber die sich daran
anschlieBenden Ausfihrungen, ab dem Widerspruch bis zum Ende des
Arbeitsverhaltnisses kénne der Anspruch auf Arbeitsentgelt gegenuber der
Beklagten um die Einkunfte gekurzt werden, die fur die verbleibende Dauer der
Kindigungsfrist bei der A GmbH hatten erzielt werden kénnen. Bei einer
eventuellen Arbeitslosigkeit sei hierdurch auf’erdem die Héhe der Anspriiche
auf Leistungen gegeniiber der Agentur fir Arbeit in Frage gestellt. Aus der Sicht
der betroffenen Arbeitnehmer lasst sich dies nur so verstehen, als ob allein auf
Grund der Austbung des Widerspruchsrechts und einer nachfolgenden Frei-
stellung eine Kiirzung des Arbeitsentgelts erfolgen und damit auch ein Risiko
fur die Hohe eines mdoglichen spateren Anspruchs auf Arbeitslosengeld ein-
treten kénne. Richtigerweise kommt eine Anrechnung fiktiver Einkinfte bei dem
Betriebserwerber jedoch nur dann in Betracht, wenn der Arbeithehmer weil3,

dass dieser ihn trotz des erklarten Widerspruchs beschaftigen wirde.

Eine Anrechnung der méglichen Einkiinfte beim Betriebserwerber nach
§ 615 Satz2 BGB auf die Anspriche auf Grund Annahmeverzugs des bis-
herigen Betriebsinhabers erfolgt nur dann, wenn dem Arbeitnehmer ein Vorwurf

daraus gemacht werden kann, dass er wahrend des Annahmeverzugs trotz
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Kenntnis aller objektiven Umsténde vorsatzlich untatig bleibt oder die Aufnahme
der Arbeit bewusst verhindert (BAG 19. Mérz 1998 - 8 AZR 139/97 - BAGE 88,
196, 204 = AP BGB § 613a Nr. 177 = EzA BGB § 613a Nr. 163). Dies setzt
zumindest die sichere Kenntnis des Arbeitnehmers voraus, dass er unabhangig
von seinem Widerspruch vom Betriebserwerber beschaftigt werden wirde.
Zwar ist ein bdswilliges Unterlassen des Erwerbs beim neuen Betriebsinhaber
iSv. § 615 Satz 2 BGB nicht schon deswegen ausgeschlossen, weil das Wider-
spruchsrecht zuladssigerweise ausgeubt wurde. Umgekehrt begriindet aber
allein ein zulassigerweise ausgeibter Widerspruch noch nicht ein bdswilliges
Unterlassen iSv. § 615 Satz 2 BGB (vgl. BAG 19. Méarz 1998 - 8 AZR 139/97 -,
zu Il 2 a der Griinde, aaO).

6. Weitere Anforderungen an die rechtswirksame Ausiibung des Wider-
spruchsrechts sieht das Gesetz nicht vor. Insbesondere verlangt es keine
Kausalitat zwischen der fehlerhaften Information und dem nicht ausgeibten
Widerspruchsrecht (BAG 14. Dezember 2006 - 8 AZR 763/05 - Rn. 42, AP BGB
§ 613a Nr. 318 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 63). Das Widerspruchsrecht ist von
Gesetzes wegen nicht an eine Begriindung gebunden (BAG 31. Mai 2007
-2 AZR 276/06 - zu Bl 2 b bb (3) der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Soziale
Auswahl Nr. 94 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 77). Weiter kommt es
nicht auf den individuellen Kenntnisstand oder die subjektive Motivation des
widersprechenden Arbeitnehmers an. Das Gesetz schreibt die Unterrichtung
der ,von einem Ubergang betroffenen Arbeitnehmer* vor, unabhéngig davon, ob
nach Bildungsstand, beruflicher Tatigkeit oder aus sonstigen Griinden ganz
oder teilweise eine Vertrautheit mit der Materie anzunehmen. Daher ist es
unerheblich, ob und in welchem Umfang der Klager von den Einzelheiten des
Betriebslibergangs und von den Rechtsfolgen des § 613a BGB in seiner Tatig-
keit als Personalsachbearbeiter aufgrund seiner Tatigkeit schon vor der

Information des Arbeitgebers ganz oder teilweise im Bild war.
7. Der Kléger hat sein Recht, den Widerspruch zu erklaren, nicht verwirkt.

a) Dass das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB schon
von Gesetzes wegen an eine Frist gebunden ist, schlieBt die Anwendung der
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allgemeinen Grundséatze Uber die Verwirkung nicht aus (BAG 14. Dezember
2006 - 8AZR 763/05- Rn. 45, AP BGB §613a Nr. 318 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 63). Mit der Verwirkung als Sonderfall der unzulassigen Rechtsaus-
ubung wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten aus-
geschlossen. Sie dient dem Vertrauensschutz des Schuldners. Ein solches
Vertrauen kann sich bilden, wenn der Glaubiger langere Zeit seine Rechte nicht
geltend macht (714. Dezember 2006 - 8 AZR 763/05 - Rn. 44, aaO). Dabei muss
der Berechtigte unter Umstanden untéatig geblieben sein, die den Eindruck
erweckten, dass er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, so dass der
Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen
zu werden (BAG 28. Mai 2002 - 9 AZR 145/01 - zu | 3 der Griinde, EzA BGB
§ 242 Verwirkung Nr. 2, 25. April 2001 - 5 AZR 497/99 - zu | 1 der Griinde,
BAGE 97, 326, 329 = AP BGB § 242 Verwirkung Nr. 46 = EzA BGB § 242
Verwirkung Nr. 1). Das Erfordernis des Vertrauensschutzes auf Seiten des
Verpflichteten muss das Interesse des Berechtigten derart Gberwiegen, dass
dem Verpflichteten die Erfullung des Anspruchs nicht mehr zuzumuten ist (vgl.
BAG 14. Dezember 2006 - 8 AZR 763/05 - Rn. 44, mwN).

b) Es kann dahinstehen, ob vorliegend das Zeitmoment erfiillt ist. Das
Zeitmoment bemisst den Zeitraum, in welchem die méglichen die Verwirkung
begriindenden Vertrauensumstande gesetzt werden. Dieser beginnt grundsatz-
lich einen Monat nach einer Unterrichtung tber den Betriebsiibergang in Text-
form, wenn diese auch unvollstédndig oder fehlerhaft war. Denn dadurch gibt der
Arbeitgeber zu erkennen, dass er mit der Unterrichtung die Monatsfrist fir den
Widerspruch in Gang setzen will und danach die Erklarung von Widerspriichen
nicht mehr erwartet. Vorliegend waren nach dem fiktiven Ablauf der Wider-
spruchsfrist nach fehlerhafter Unterrichtung bis zur Erklarung des Widerspruchs
mehr als sechs Monate vergangen. Da es jedenfalls am Umstandsmoment
fehlt, kann unentschieden bleiben, ob damit bereits das Zeitmoment fir die
Verwirkung erfillt ware. Der Klager hat mit Ausnahme der Weiterarbeit bei der
A GmbH bis zu seinem Widerspruch am 15. Juni 2005 keine Umstande gesetzt,
die das Vertrauen der Beklagten in eine Nichtausiibung seines Widerspruchs
hatten rechtfertigen kénnen. Er hat insbesondere nicht selbst Gber eine Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses disponiert, indem er zB eine Kiindigung der
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A GmbH hingenommen oder mit ihr einen Aufhebungsvertrag geschlossen
hatte. Auch der Abschluss des befristeten Arbeitsvertrages nach seinem Wider-
spruch mit dem Insolvenzverwalter der A GmbH konnte fir die Beklagte nicht
vertrauensbildend wirken. Vielmehr betonte der Klager hierdurch, dass er
infolge seines Widerspruchs ein Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten sieht und
dass seine Weiterarbeit fur den Insolvenzverwalter einer neuen, gesonderten

Vertragsgrundlage bedarf.

Il. Der Widerspruch des Klagers filhrt dazu, dass das Arbeitsverhaltnis
der Parteien ab dem 1. November 2004 ununterbrochen fortbestand. Der
Widerspruch wirkt auf den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs zuriick. Damit hat
die Beklagte die Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhaltnis ab dem
1. November 2004 zu erfullen. Ob dies auch fur die Zeit nach dem
30. September 2006 gilt, zu welchem Zeitpunkt die von der Beklagten am
27. Februar 2006 vorsorglich ausgesprochene Kindigung wirksam werden soll,
ist nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits, sondern im Rahmen der

von dem Klager erhobenen Kiindigungsschutzklage zu klaren.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Hauck Bock Breinlinger

Eimer Hickler

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

34

35

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

