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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 1020/06
7 (18) Sa 287/06
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

24. Juli 2008
Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen
Verhandlung vom 24. Juli 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
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arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und Dr. Koch
sowie die ehrenamtliche Richterin D&éring und den ehrenamtlichen Richter
Henniger fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 15. November 2006
-7 (18) Sa 287/06 - wird zurlickgewiesen.

Das Urteil des Arbeitsgerichts Solingen vom 7. Februar
2006 - 5 Ca 1532/05 lev - wird zu Ziffer 1. zur Klarstellung
wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der
Parteien Giber den 31. Oktober 2004 hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob der Klager dem Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses von der Beklagten auf die A GmbH im Rahmen eines
Betriebs(teil-)ibergangs wirksam widersprochen hat und ob zwischen ihnen
daher Gber den 31. Oktober 2004 hinaus ein Arbeitsverhaltnis besteht. Zudem
macht der Klager Anspriiche auf Zahlung von Grundgehalt, Bonus und Jahres-

sondervergutung geltend.

Der Klager ist seit dem 1. April 1984 bei der Beklagten in der Funktion
des Leiters des Bereichs ,Presse und Public Relations* beschaftigt. Jeweils mit
dem Maigehalt des Folgejahres sollte ein Bonus ausgezahlt werden. Der Klager
war schwerpunktmafig im Geschéaftsbereich Consumer Imaging (Cl) tatig, der
die Geschaftsfelder Film, Finishing und Laborgerate umfasste. Die Beklagte

firmierte zunachst unter der Bezeichnung A AG. Seit dem 27. Dezember 2006
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fuhrt sie unter gleichzeitigem Formwechsel die im Rubrum genannte Firmenbe-

zeichnung.

Im Spatsommer 2004 teilte die Beklagte ihren Arbeitnehmern die Ab-
sicht mit, den Geschaftsbereich ,Consumer Imaging“ auszugliedern und auf
eine selbstandige A GmbH zu Ubertragen. In der Mitarbeiterzeitschrift
,A Aktuell* vom 19. August 2004 heillt es dazu, die A GmbH werde ... mit einer
sehr soliden Bilanz ausgestattet, in der z. B. das Eigenkapital Uber
300 Millionen Euro (gut 40 % der Bilanzsumme) und die Barmittel 72 Millionen
Euro betragen. A verfligt somit Uber hohe Liquiditat, die sehr wichtig ist, um
unerwartet auftretende Risiken bewaltigen, in neue Geschafte investieren und
Marktchancen besser nutzen zu kénnen“. In der Ausgabe September 2004 der
Werkszeitung ,See more. Deutschland® ist von einer finanziell hervorragenden
Ausstattung der neu zu grindenden A GmbH mit 300 Millionen Euro Eigen-

kapital und gut 70 Millionen Euro Barmitteln die Rede.

Mit Schreiben vom 22. Oktober 2004 informierte die Beklagte den
Klager Uber die geplante Ubertragung des Geschéftsbereichs Consumer
Imaging mit Wirkung zum 1. November 2004 auf die A GmbH. In Ausziigen
lautet dieses Schreiben:

~oehr geehrter Herr Dr. H,

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

Fur die Arbeitsverhaltnisse der Mitarbeiter, die dem
Geschaftsbereich Cl zugeordnet sind, fuhrt diese Uber-
tragung zu einem automatischen Ubergang ihrer Arbeits-
verhaltnisse. Dies ist in § 613a BGB geregelt, dessen
Bestimmungen auf den Ubergang zwingend anwendbar
sind. §613a Absatz5 BGB sieht eine schriftliche
Information des von einem solchen Ubergang betroffenen
Arbeitnehmers vor, der nach § 613a Absatz 6 BGB dem
Ubergang auch widersprechen kann.

Diese Bestimmungen lauten:

[es folgt die wortliche Wiedergabe von § 613 a Absatze 5
und 6 BGB]
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Ihr Arbeitsverhaltnis ist dem Geschéaftsbereich Cl zu-
geordnet und wirde deshalb mit dem 1. November 2004
auf A GmbH Ubergehen.

Deshalb geben wir Ihnen hiermit noch einmal schriftlich
die vorgesehene und mit dem Verhandlungsgremium des
Gesamtbetriebsrates und der o6rtlichen Betriebsrate
abgestimmte Information, auch wenn Sie aus der bis-
herigen Kommunikation bereits Uber die Einzelheiten
informiert sind.

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
Verselbstandigung des Geschaftsbereichs Cl in der
A GmbH und deren anschlielende VeraulRerung an
N GmbH.

A GmbH mit Sitz in L umfasst das gesamte bisherige
Cl-Geschaft der A AG, also die Geschaftsfelder Film,
Finishing und Laborgerate. A GmbH Ubernimmt das
Vermégen von Cl. Hierzu gehéren insbesondere
Produktionsanlagen, Markenzeichen, Patente und
technologisches Know-how, Vorrate und Forde-
rungen.

Das Unternehmen wird mit einem guten Eigenkapital
ausgestattet und verfigt Uber hohe Liquiditat, um
unerwartet auftretende Risiken bewaltigen, in neue
Geschafte investieren und Marktchancen besser
nutzen zu kénnen.

3. Zuden rech;_lichen, wirtschaftlichen und sozialen
Folgen des Ubergangs fiir die Arbeitnehmer:

Mit dem Ubergang des Geschaftsbereichs CI tritt A
GmbH in die bestehenden, unveranderten 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®  ab-
geschlossen, die davon gepragt ist, so weit wie
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mdglich Kontinuitat zu wahren:

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

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

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

- Die Ubergehenden Mitarbeiter kénnen ihre
ordentliche  Mitgliedschaft in der B-
Pensionskasse fortsetzen. Die Abstimmung mit
der B-Pensionskasse ist bereits erfolgt. Die
erworbenen Anwartschaften bleiben erhalten.

- Die kollektiv-rechtliche Geltung der am
31. Oktober 2004 bei der A AG bestehenden
Betriebsvereinbarungen und Gesamtbetriebs-
vereinbarungen bleibt bei der A GmbH unver-
andert. Dies gilt auch fur die bei der A AG
geltenden Richtlinien.

- Die Gesamtbetriebsvereinbarungen zum
Sozialplan gelten bei A GmbH oder einer
Schwester- oder Tochtergesellschaft als
Sozialplan sowohl auf Ebene des Unter-
nehmens wie auch auf ortlicher Ebene
mindestens bis zum 31. Dezember 2007.

Zu den hinsichtlich der Arbeithehmer in Aussicht
genommenen MaRnahmen:

Der Geschéftsbereich Cl muss unabhéngig von dem
Ubergang seine Strukturen den Entwicklungen des
Marktes anpassen und damit Kosten signifikant
reduzieren.

Die Unternehmensleitung hat daher dem Wirt-
schaftsausschuss eine ,CIPP2“-Planung vorgestellt,
die einen weiteren Personalabbau beinhaltet. Mit
Nachdruck hat sie darauf hingewiesen, dass dieser
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vollkommen unabhéngig davon ist, dass Cl zum
geplanten Datum des Ubergangs am 1. November
2004 zur eigenstandigen Firma A GmbH werden
wird. Denn diese MaRnahmen missten ohne den
Ubergang auch von A AG durchgefiihrt werden.

Diese Planungen sind Gegenstand der Ver-
handlungen mit den 6rtlichen Betriebsraten und
gehen davon aus, dass ca. 125 Arbeitsplatze in
Deutschland im Wege des Outsourcing ausgegliedert
werden kdnnen.

Der Personalabbau mit den Schwerpunkten PPH und
sonstige Bereiche L/K umfasst weitere ca. 210
Stellen in Deutschland:

Zu lhrer persénlichen Situation:

Ihr Arbeitsverhaltnis wird nach unserer Planung von
dem geplanten Personalabbau gemaR Ziffer 4 nicht
betroffen sein.

Zum Widerspruchsrecht:

Sie haben das Recht, dem Ubergang lhres Arbeits-
verhaltnisses auf die A GmbH binnen einer Frist von
einem Monat ab Zugang dieses Schreibens schrift-
lich zu widersprechen.

Zu den Folgen eines Widerspruchs:

Im Falle eines fristgerechten Widerspruchs bleibt Ihr
Arbeitsverhaltnis bei der A AG und geht nicht auf die
A GmbH uber.

Da nach dem Ubergang des vollstandigen Ge-
schaftsbereichs Cl auf A GmbH Ihr bisheriger
Arbeitsplatz bei A AG nicht mehr vorhanden sein
wird und eine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit nicht
besteht, missen Sie daher im Falle der Auslibung
Ihres Widerspruchsrechts mit der Kindigung lhres
Arbeitsverhaltnisses durch A AG rechnen.

Wir weisen Sie ausdricklich darauf hin, dass nach
der eindeutigen Regelung in der mit dem Gesamt-
betriebsrat der A AG und den 6&rtlichen Betriebsraten
vereinbarten Uberleitungsvereinbarung in diesem
Fall kein Anspruch auf eine Abfindung besteht,
weder gegenuber der A AG, noch gegeniiber A
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GmbH.

Im Falle eines Widerspruchs miissen Sie deshalb
damit rechnen, |hren Arbeitsplatz ohne jede
finanzielle Leistung zu verlieren. Auflerdem sind bei
einer eventuellen Arbeitslosigkeit nach einem Wider-
spruch lhre Anspriiche auf Leistungen der Agentur
fur Arbeit in Frage gestellt.

Wir empfehlen lhnen daher dringend, von einem
Widerspruch abzusehen.

Das Informationsschreiben war unterzeichnet von der Beklagten sowie
der A GmbH und der N GmbH. Die Ubrigen dem Geschéaftsbereich Cl zu-
geordneten Arbeitnehmer der Beklagten erhielten Informationsschreiben mit

teilweise identischem Wortlaut.

Die Ausgliederung des Geschaftsbereichs Cl aus der Beklagten und die
Ubertragung auf die A GmbH wurden wie geplant zum 1. November 2004
durchgefuhrt. Der Klager widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhalt-
nisses auf die A GmbH zunéchst nicht. Bis einschliel3lich April 2005 zahlte die
A GmbH an den Klager die vertraglich vorgesehene Vergitung. Am 20. Mai
2005 stellte die A GmbH einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens;
am 1. August 2005 wurde das Insolvenzverfahren Uber das Vermégen der A
GmbH erdffnet.

Mit Schreiben vom 10. Juni 2005 widersprach der Klager gegeniber
der Beklagten und der A GmbH dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf
die A GmbH.

Nachdem keine Reaktion der Beklagten erfolgte, forderte der Klager die
Beklagte mit anwaltlichem Schreiben vom 6. Juli 2005 nochmals auf, den
Widerspruch als rechtswirksam anzuerkennen, ihm einen vertragsgemalfien
Arbeitsplatz zuzuweisen und die bis zum 30. Juni 2005 riickstandige Vergitung
bis zum 15. Juli 2005 an ihn zu zahlen. Die Beklagte reagierte auf dieses
Schreiben nicht.
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Mit Schreiben vom 31. Januar 2006 sprach die Beklagte dem Klager
eine vorsorgliche ordentliche Kuindigung zum 31. Marz 2007 aus. Diese
Kundigung ist Gegenstand eines gesonderten arbeitsgerichtlichen Verfahrens.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, er habe im Juni 2005 dem Uber-
gang seines Arbeitsverhaltnisses von der Beklagten auf die A GmbH noch
widersprechen kdnnen, da er bis dahin nicht ausreichend und nicht zutreffend
Uber den Betriebs(teil-)ibergang informiert worden sei. Jedenfalls auf Grund
des Verweises im Schreiben vom 22. Oktober 2004 auf die ,bisherige
Kommunikation“ seien nicht nur die im Schreiben selbst enthaltenen, sondern
auch die aulerhalb dessen erteilten Informationen zu berlicksichtigen. Die
A GmbH habe zu keiner Zeit Uber Barmittel iHv. 72 bzw. rund 70 Millionen Euro
verfugt. Sie habe auch keine Kreditlinie iHv. 50 Millionen Euro gehabt. Uber die
Markenrechte kénne sie nicht verfigen, sondern habe diesbeziglich nur ein
Nutzungsrecht. AuRerdem habe ihn die Beklagte nicht Uber die Haftungsver-
teilung zwischen VeraulRerer und Betriebserwerber informiert. Da es fur die
Ausibung des Widerspruchsrechtes keine zeitliche Héchstgrenze gebe und er
dieses Recht auch nicht verwirkt habe, sei sein Arbeitsverhaltnis nicht auf die
A GmbH Ubergegangen, sondern bestehe zur Beklagten fort. Die Beklagte
schulde dem Klager auch die Zahlung rickstandigen, von der A GmbH nicht
beglichenen Gehaltes. Dies beinhalte neben dem monatlichen Fixum einen im
Mai 2005 fallig gewordenen Bonus fur das Jahr 2004 sowie die ihm fur das Jahr

2005 zustehende Sondervergitung.
Der Klager hat beantragt,

1) festzustellen, dass zwischen dem Klager und der
Beklagten Uber den 1. November 2004 hinaus ein
Arbeitsverhaltnis besteht;

2) die Beklagte zu verurteilen

a) an den Klager 12.674,50 Euro brutto abzgl.
gezahlten Insolvenzgeldes in Hoéhe von
3.864,59 Euro netto nebst Zinsen in Héhe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach § 247 Abs. 1 BGB ab dem 31. Mai 2005
zu zahlen;

b) an den Klager 9.642,12 Euro brutto abzgl.
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gezahlten Insolvenzgeldes in Hoéhe von
2.984,12 Euro netto sowie abzgl. gezahlten
Arbeitslosengeldes in Héhen von 278,76 Euro
netto nebst Zinsen in Héhe von finf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz nach § 247
Abs. 1 BGB ab dem 30. Juni 2005 zu zahlen;

c) an den Klager 9.642,12 Euro brutto abzgl.
gezahlten Arbeitslosengeldes in Héhe von
2.090,70 Euro netto nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach § 247 Abs. 1 BGB ab dem 31. Juli 2005
zu zahlen;

d) an den Klager 9.642,12 Euro brutto abzgl.
gezahlten Arbeitslosengeldes in Héhe von
2.090,70 Euro netto nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach § 247 Abs.1 BGB ab dem 31. August
2005 zu zahlen;

e) an den Klager 9.642,12 Euro brutto abzgl.
gezahlten Arbeitslosengeldes in Héhe von
2.090,70 Euro netto nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach § 247 Abs. 1 BGB ab dem 30. September
2005 zu zahlen;

f) an den Klager 9.642,12 Euro brutto abzgl.
gezahlten Arbeitslosengeldes in Héhe von
2.090,70 Euro netto nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach § 247 Abs.1 BGB ab dem 31. Oktober
2005 zu zahlen;

g) an den Klager 9.642,12 Euro brutto abzgl.
gezahlten Arbeitslosengeldes in H&éhe von
2.090,70 Euro netto nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach § 247 Abs. 1 BGB ab dem 30. November
2005 zu zahlen;

h) an den Klager 9.642,12 Euro brutto abzgl.
gezahlten Arbeitslosengeldes in Héhe von
2.090,70 Euro netto nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach § 247 Abs. 1 BGB ab dem 31. Dezember
2005 zu zahlen;

i) an den Klager 43.336,25 Euro brutto abzgl.
gezahlten Arbeitslosengeldes in Héhe von
2.090,70 Euro netto nebst Zinsen in Hohe von
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funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach §247 Abs.1 BGB ab dem 31. Januar
2006 zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Antrages auf Abweisung der
Klage angefihrt, ein Arbeitsverhaltnis zwischen ihr und dem Klager bestehe
nicht mehr, da die A GmbH mangels eines wirksamen Widerspruchs Arbeit-
geberin des Klagers geworden sei. Die mit Schreiben vom 22. Oktober 2004
erteilten Informationen, auf die es allein ankomme, seien ausreichend und
zutreffend gewesen. Die Saulen der geplanten Liquiditatsausstattung der A
GmbH per 1. November 2004 hatten aus einem sog. Mezzanine-Darlehen der
amerikanischen Investoren in H6he von 20 Millionen Euro, aus vorhandenem
equity-Kapital in Héhe von ca. 2 Millionen Euro sowie einer durch den Verkauf
von Forderungen (Factoring) gesicherten Darlehenszusage der KBC-Bank im
Umfang von 50 Millionen Euro bestanden. Fir den Zeitpunkt des Betriebsuiber-
gangs sei daher zutreffend von einer Liquiditat der Erwerberin in Hohe von
72 Millionen Euro auszugehen gewesen. Dass sich fur die Erwerberin zu einem
sehr viel spateren Zeitpunkt nach dem Betriebsibergang dann unerwartete
Probleme bei der Realisierung des geplanten Factoring bei der KBC-Bank
ergeben hatten, sei im Oktober 2004 nicht vorhersehbar gewesen. Eine Pflicht
zur Information uber die wirtschaftliche Lage des Erwerbers gebe es im Ubrigen

nicht.

Die Haftungsregelung des § 613a Abs. 2 BGB habe sie hinlanglich
deutlich gemacht. Im Ubrigen habe sie auf die Verteilung von Schuld und
Haftung zwischen dem BetriebsveraulRerer und dem Betriebserwerber, da sich
diese aus dem Gesetz ergebe, nicht im Einzelnen hinweisen miuissen.
Jedenfalls aber sei eine unterlassene Information Uber die Haftungsverteilung
nicht ursachlich fir das Unterlassen eines fristgemalRen Widerspruchs des

Klagers gewesen.

Ein Widerspruch sei im Juni 2005 auch deshalb nicht mehr méglich ge-
wesen, weil entsprechend § 5 Abs. 3 Satz 2 KSchG von einer Hochstfrist von

sechs Monaten auch fir die Erhebung eines Widerspruchs gegen den Uber-
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gang eines Arbeitsverhéaltnisses auszugehen sei. Jedenfalls habe der Klager
sein Widerspruchsrecht selbst bei unterstellter Unrichtigkeit oder Unvollstandig-
keit der Information durch seine Weiterarbeit bei der Erwerberin verwirkt.

SchlieBlich sei der Arbeitsplatz des Klagers bei der Beklagten nicht
mehr vorhanden. Selbst bei einem berechtigten Widerspruch des Klagers sei
die Beklagte nicht verpflichtet, einen bei ihr nicht bestehenden Arbeitsplatz fir

den widersprechenden Arbeithehmer wieder einzurichten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht im Tenor seines verkindeten Urteils zugelassenen Revision
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Der Klager hat dem
Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A GmbH wirksam widersprochen.
Der Widerspruch war nicht verspatet, da das Unterrichtungsschreiben vom
22. Oktober 2004 die Frist gemall § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB nicht in Lauf
gesetzt hat. Das Widerspruchsrecht war bei seiner Ausiibung nicht verwirkt. Der
Widerspruch wirkt auf den Zeitpunkt des Betriebs(teil-)ibergangs zuriick. Das
Arbeitsverhaltnis besteht deshalb zwischen den Parteien Giber den 31. Oktober
2004 hinaus fort. Der Klager kann von der Beklagten auch die Begleichung
seiner rechtlichen Anspriiche auf Zahlung von Gehalt, Bonus und Jahres-
sondervergutung verlangen, weil sich die Beklagte seit dem 1. November 2004

im Annahmeverzug befunden hat.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, zwar sei der Betriebsteil,
in dem der Klager beschaftigt gewesen sei, gemal § 613a Abs. 1 BGB auf die
A GmbH ubergegangen. Der Klager habe dem Ubergang seines Arbeitsverhalt-
nisses aber rechtzeitig und wirksam gemaf § 613a Abs. 6 BGB widersprochen.

Die Unterrichtung tUber den Ubergang des Betriebsteils ,CI“ sei fehlerhaft
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gewesen und habe die einmonatige Widerspruchsfrist nach § 613a Abs. 6 BGB
nicht in Lauf gesetzt. Das Unterrichtungsschreiben der Beklagten vom
22. Oktober 2004 habe keine hinreichenden Informationen Uber das Haftungs-
system des § 613a Abs. 2 BGB enthalten.

Der Klager habe sein Recht zum Widerspruch auch nicht verwirkt. Es
fehle bereits an der Erfullung des Zeitmoments. Dieses beginne nicht schon mit
Kenntnis von dem Betriebstbergang, sondern erst in dem Zeitpunkt, in dem der
Arbeitnehmer die Fehlerhaftigkeit der Unterrichtung entdecke. Aulerdem habe
der Klager keine besonderen Umstande flr eine berechtigte Erwartung der
Beklagten gesetzt, dass sie nicht mehr in Anspruch genommen werde. Die
tatsachliche Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bei dem neuen Arbeitgeber
nach der fehlerhaften Unterrichtung reiche nicht aus. Dies gelte um so mehr, als
die Beklagte den Klager darauf hingewiesen habe, dass er im Falle eines
Widerspruchs damit rechnen misse, seinen Arbeitsplatz ohne jede finanzielle
Leistung zu verlieren, und dass darliber hinaus auch seine Anspriiche auf

Leistungen der Agentur fur Arbeit in Frage gestellt seien.

Der Klager kénne von der Beklagten auch die Zahlung von restlichem
Gehalt, Bonus und der Jahressondervergitung verlangen. Die Voraus-
setzungen des Annahmeverzuges hatten insoweit vorgelegen, da die Beklagte
das gegenuber der Erwerberin abgegebene Arbeitsangebot des Klagers gegen

sich gelten lassen musse.

B. Diese Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer revisions-
rechtlichen Uberprifung stand.

l. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers zu der Beklagten besteht Uiber den
Zeitpunkt des Teilbetriebsiiberganges auf die A GmbH fort. Der Klager hat dem
Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A GmbH formgerecht und wirk-
sam widersprochen. Der mit Schreiben vom 10. Juni 2005 erklarte Widerspruch
des Klagers war nicht verspatet, denn die Beklagte hat den Klager nicht
ordnungsgemal unterrichtet und die einmonatige Widerspruchsfrist (§ 613a
Abs. 6 Satz 1 BGB) damit nicht in Gang gesetzt. Der erklarte Widerspruch wirkt
auf den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs zuriick.
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1. Der Klager hat den Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeits-
verhéltnisses formgerecht erklart. Der Widerspruch muss schriftlich erfolgen
(§ 613a Abs. 6 Satz 1 BGB) und kann gegeniiber dem bisherigen Arbeitgeber
oder dem neuen Inhaber erklart werden (§613a Abs. 6 Satz2 BGB). Das
Schreiben des Klagers vom 10. Juni 2005 an die Beklagte und an die A GmbH
genigt diesen Anforderungen.

2. Nur eine ordnungsgemafe Unterrichtung setzt die Widerspruchsfrist in
Gang. Weder durch eine unterbliebene noch durch eine nicht ordnungsgemafe
Unterrichtung wird diese Frist ausgel6st (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 -
BAGE 119, 91 = AP BGB §613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56,
Rn. 16; 24. Mai 2005 - 8 AZR 398/04 - BAGE 114, 374 = AP BGB §613a
Nr. 284 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 35, zu Il 2 ¢ aa und bb der Griinde). Das
ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 613a Abs. 6 BGB, wonach der
Arbeitnehmer dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses innerhalb eines Monats
,=nach Zugang der Unterrichtung nach Absatz 5“ widersprechen kann. Zum
anderen ergibt sich dies auch zwingend aus Sinn und Zweck der Unter-
richtungspflicht, die in § 613a Abs. 5 BGB geregelt ist. Danach haben Ver-
aulRerer und/oder Erwerber den Arbeitnehmer so zu informieren, dass dieser
sich uUber die Person des Ubernehmers und Uber die in § 613a Abs. 5 BGB
genannten Umsténde ein Bild machen kann. Er soll durch die Unterrichtung
eine ausreichende Wissensgrundlage fir die Austibung oder Nichtaustbung
seines Widerspruchsrechts erhalten (BT-Drucks. 14/7760 S. 19). Der Inhalt der
Unterrichtung richtet sich nach dem Kenntnisstand des Veraufierers und Er-
werbers zum Zeitpunkt der Unterrichtung. Die erteilten Informationen missen
zutreffend sein. Ob die Unterrichtung ordnungsgemaf ist, kann vom Gericht
Uberpriuft werden (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - Rn. 18, aaO; aA Grobys
BB 2002, 726, 729, der nur ein formelles Priifungsrecht des Gerichts annimmt).
Der Veraulierer und der Erwerber sind fur die Erfullung der Unterrichtungs-
pflicht darlegungs- und beweispflichtig. Entspricht eine Unterrichtung zunéachst
formal den Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB und ist sie nicht offensicht-
lich fehlerhaft, ist es Sache des Arbeitnehmers, einen Mangel naher darzulegen
(Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05- Rn. 18, 19, aaO; ErfK/Preis 8. Aufl.
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§ 613a BGB Rn. 95; vgl. auch Grau RdA 2005, 367, 368 Fn. 12). Hierzu ist er
im Rahmen einer abgestuften Darlegungslast nach § 138 Abs. 3 ZPO ver-
pflichtet. Die Unterrichtungsverpflichteten missen sodann Einwande des

Arbeitnehmers mit entsprechenden Darlegungen und Beweisantritten ent-

kraften.
3. Die Unterrichtung der Beklagten geniigt diesen Anforderungen nicht. 25
a) Allerdings ist es unschadlich, dass die Beklagte gegeniber ihren 26

Arbeitnehmern Informationsschreiben mit teilweise gleichlautendem Wortlaut
verwendet hat. § 613a Abs. 5 BGB erfordert keine individuelle Unterrichtung der
einzelnen Arbeitnehmer. Eine standardisierte Information muss jedoch etwaige
Besonderheiten des Arbeitsverhaltnisses erfassen (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR
305/05- Rn. 21, BAGE 119, 91 = AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 56). Diesen Anforderungen hat die Beklagte genigt, indem sie unter
Ziff. 5 ihres Informationsschreibens Angaben zur persénlichen Situation des

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

Kléagers getatigt hat.

&

b) Die Beklagte hat auch die Betriebsibernehmerin mit ihrer Firmenbe- 27
zeichnung und, unter Ziff. 2 des Schreibens, mit ihrem Sitz sowie, unter Ziff. 6

des Schreibens, mit ihrer Anschrift zutreffend genannt, so dass sie identifizier-

bar ist (vgl. zu diesem Erfordernis Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - Rn. 22,

BAGE 119, 91 = AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

C) Erforderlich ist des Weiteren eine Unterrichtung Uber den Gegenstand 28
des Betriebsiibergangs (Senat 13.Juli 2006 -8 AZR 305/05- Rn. 24,
BAGE 119, 91 = AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56).
Dieser ist als ,Geschaftsbereich Consumer Imaging (Cl)“ der Beklagten mit der
naheren Spezifikation unter Ziff. 2 des Informationsschreibens hinreichend

deutlich gekennzeichnet.

d) Auch Uber den Zeitpunkt des Betriebsibergangs zum 1. November 29
2004 hat die Beklagte ordnungsgemaf unterrichtet (§ 613a Abs. 5 Nr. 1 BGB).
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e) SchlieBlich hat die Beklagte den Grund fiur den Betriebstbergang iSd. 30
§ 613a Abs. 5 Nr. 2 BGB ausreichend benannt. Sie hat es nicht bei der Angabe
des Rechtsgrundes fir den Betriebsiibergang, namlich der Ubernahme des
Vermégens von Cl durch die A GmbH, belassen, sondern ausgeftihrt, Grund
des Ubergangs sei die rechtliche Verselbstandigung des Geschéftsbereichs Cl
in der A GmbH und deren anschlieRende VerauRerung an eine N GmbH. Damit
hat die Beklagte die unternehmerischen Griinde fur den Betriebsiibergang
zumindest schlagwortartig mitgeteilt, die sich im Falle eines Widerspruchs auf
den Arbeitsplatz des betreffenden Arbeitnehmers auswirken kénnen (vgl. zu
diesem Erfordernis Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - Rn. 29, BAGE 119, 91
= AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56; APS/Steffan 3. Aufl.
§ 613a BGB Rn. 208; Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1162; Nehls
NZA 2003, 822, 824; Staudinger/Annull BGB (2005) § 613a Rn. 159 unter
Hinweis auf Art. 7 Abs. 6 2. Spiegelstrich der RL 2001/23/EG und deren fremd-
sprachige Fassungen; Grau Unterrichtung und Widerspruchsrecht der Arbeit-
nehmer bei Betriebsiibergang gem. §613a Abs.5 und 6 BGB S. 135;
ErfK/Preis 8. Aufl. § 613a BGB Rn. 87; Hauck Sonderbeilage NZA 18/2004, 17,
23; vgl. auch MinchKommBGB/Miiller-Glége 4. Aufl. § 613a Rn. 107; aA
Worzalla NZA 2002, 353, 354; Gaul/Otto DB 2002, 634, 635). Die Angaben der

Beklagten zu den unternehmerischen Griinden des Ubergangs sind als Grund-
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&

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

lage fur die Ausiibung eines Widerspruchs der betroffenen Arbeitnehmer

ausreichend, denn diese wussten damit, dass es bei der Beklagten im Ge-

RZANYIRRER]

schaftsbereich Cl keine Arbeitsplatze mehr geben wirde, die sie nach einem

Widerspruch einnehmen kénnten.

f) Dagegen hat die Beklagte nicht zutreffend Gber die rechtlichen Folgen 31
des Betriebsubergangs fir die Arbeitnehmer informiert (§ 613a Abs. 5 Nr. 3
BGB).

aa) Zu den rechtlichen Folgen gehéren zunachst die sich unmittelbar aus 32
dem Betriebsiibergang als solchem ergebenden Rechtsfolgen. Dies erfordert
einen Hinweis auf den Eintritt des Ubernehmers in die Rechte und Pflichten aus
dem bestehenden Arbeitsverhélinis (§613a Abs. 1 Satz1 BGB), auf die
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Gesamtschuldnerschaft des Ubernehmers und des VerduBerers nach § 613a
Abs. 2 BGB und grundsatzlich auch auf die kiindigungsrechtliche Situation,
wenn Kindigungen sich abzeichnen (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 -
Rn. 32, BAGE 119, 91 = AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 56, unter Hinweis auf BT-Drucks. 14/7760 S. 19). Zu den beim Ubernehmer
geltenden Rechten und Pflichten gehért grundsatzlich weiter die Anwendbarkeit
tariflicher Normen und die Frage, inwieweit beim Veraul3erer geltende Tarifver-
trage und Betriebsvereinbarungen durch beim Erwerber geltende Tarifvertrage
abgeldst werden (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - aaO). Im Hinblick auf
den Zweck der Unterrichtung, dem Arbeitnehmer eine ausreichende Wissens-
grundlage fir die Entscheidung Uber die Austbung oder Nichtausibung des
Widerspruchsrechts zu geben, kann zudem Uber mittelbare Folgen im Falle
eines Widerspruchs zu informieren sein (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 -
aa0).

Die Hinweise Uber die rechtlichen Folgen mussen préazise sein und
durfen keine juristischen Fehler enthalten. Es geniigt nicht, dass die Belehrung
Uber die rechtlichen Folgen ,im Kern richtig” ist und lediglich eine ,aus-
reichende” Unterrichtung erfolgt, wenn damit auf die Erfordernisse nach der
fruheren Rechtsprechung abgestellt wird (vgl. hierzu BAG 22. April 1993
-2AZR 313/92 - AP BGB § 613a Nr. 102 = EzA BGB § 613a Nr. 112). Diese
Sichtweise lasst sich unter der Geltung des § 613a Abs. 5 und 6 BGB nicht
mehr aufrechterhalten (13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - Rn. 34, BAGE 119, 91 =
AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56; Hauck Sonderbeilage
NZA 18/2004, 17, 22). Eine Unterrichtung Uber komplexe Rechtsfragen im
Rahmen des § 613a Abs. 5 BGB ist allerdings dann nicht fehlerhaft, wenn der
Arbeitgeber bei angemessener Prufung der Rechtslage, die ggf. die Einholung
von Rechtsrat Uber die héchstrichterliche Rechtsprechung beinhaltet, rechtlich
vertretbare Positionen gegeniiber dem Arbeithehmer kundtut (Senat 13. Juli
2006 - 8 AZR 305/05 - Rn. 23, aaO).
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bb) Der Klager wurde nicht hinlanglich dariiber unterrichtet, fir welche 34

Verbindlichkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis die Beklagte nach dem Betriebs-
Ubergang haftet.

Nach §613a Abs.2 BGB haftet der bisherige Arbeitgeber - ge- 35

samtschuldnerisch mit dem neuen Inhaber - nur fir Verpflichtungen nach
§ 613a Abs. 1 BGB, soweit sie vor dem Zeitpunkt des Ubergangs entstanden
sind und vor Ablauf von einem Jahr nach diesem Zeitpunkt fallig werden.
Werden solche Verpflichtungen nach dem Zeitpunkt des Ubergangs fallig, haftet
der bisherige Arbeitgeber nur in dem Umfang, der dem im Zeitpunkt des Uber-
gangs abgelaufenen Teil ihres Bemessungszeitraums entspricht (§ 613a Abs. 2
Satz 2 BGB).

Die Beklagte hat dieses System der begrenzten gesamt- 36
schuldnerischen Nachhaftung in dem Informationsschreiben vom 22. Oktober
2004 nicht hinreichend dargestellt. Die Ausfuhrung der Beklagten im zweiten
Absatz ihres Informationsschreibens, dass die Ubertragung des Geschéfts-
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bereichs ,Consumer Imaging“ zu einem automatischen Ubergang der Arbeits-

&

verhaltnisse der diesem Bereich zugeordneten Mitarbeiter fihre, besagt noch
nichts Uber die Verteilung der Haftung infolge des Betriebsibergangs. Zum
Haftungssystem gemal § 613a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB fehlt in diesem

Schreiben jeder Hinweis; es wird lediglich naher auf den Inhalt der Regelungen

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

von § 613a Abs. 5 und Abs. 6 BGB eingegangen. Schon der von der Beklagten

RZANYIRRER]

so bezeichnete ,Normalfall* des Eintritts des Erwerbers in die Rechte und
Pflichten gemal § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB wird von ihr nicht unmissverstand-
lich dargestellt. Es fehlt der ausdrickliche Hinweis darauf, dass fur alle erst
nach dem Betriebsiibergang entstehenden Anspriche ausschlieBlich die
A GmbH hafte. Aus der bloRen Information darliber, dass das Arbeitsverhaltnis
auf die A GmbH Ubergehen werde, ergibt sich dies entgegen der Auffassung

der Revision nicht hinreichend.

o)) Unerheblich ist, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen 37
hat, der Vortrag der Beklagten, der Inhalt des Informationsschreibens vom
22. Oktober 2004 sei mit den Arbeitnehmervertretungen abgestimmt gewesen.
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Unterrichtungsverpflichtete nach § 613a Abs. 5 BGB und damit verantwortlich
fur die ordnungsgeméale Unterrichtung sind allein der bisherige und der neue
Betriebsinhaber.

4, Die fehlerhafte Unterrichtung war auch geeignet, die Entscheidung des 38

Klagers, sein Widerspruchsrecht zunachst nicht auszuiben, zu beeinflussen.
5. Der Klager hat sein Widerspruchsrecht nicht verwirkt. 39

a) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzulassigen Rechtsausiibung. 40
Mit der Verwirkung wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten
ausgeschlossen. Sie dient dem Vertrauensschutz und verfolgt nicht den Zweck,
den Schuldner stets dann von seiner Verpflichtung zu befreien, wenn dessen
Glaubiger langere Zeit seine Rechte nicht geltend gemacht hat (Senat
14. Dezember 2006 - 8 AZR 763/05- Rn. 44, AP BGB § 613a Nr. 318 = EzZA
BGB 2002 § 613a Nr. 63). Der Berechtigte muss vielmehr unter Umstanden
untatig geblieben sein, die den Eindruck erweckten, dass er sein Recht nicht
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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 - EzA BGB § 242 Verwirkung Nr. 2, zu | 3 der Griinde; 25. April
2001 - 5 AZR 497/99 - BAGE 97, 326 = AP BGB § 242 Verwirkung Nr. 46 =
EzA BGB § 242 Verwirkung Nr. 1, zu | 1 der Griinde). Hierbei muss das Er-

fordernis des Vertrauensschutzes auf Seiten des Verpflichteten das Interesse

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq
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des Berechtigten derart Gberwiegen, dass ihm die Erfullung des Anspruchs
nicht mehr zuzumuten ist (st. Rspr. des Senats: 14. Dezember 2006 - 8 AZR
763/05 - aaO; 22. Juli 2004 - 8 AZR 350/03 - BAGE 111, 283 = AP BGB § 613a
Nr. 274 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 27, zu B Il 2 d der Griinde; 18. Dezember
2003 - 8 AZR 621/02 - BAGE 109, 136 = AP BGB § 613a Nr. 263 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 20, zu Il 1 a der Griinde; 27. Januar 2000 - 8 AZR 106/99 -, zu
Il 3 a der Griinde). Dass das Widerspruchsrecht gemafy § 613a Abs. 6 Satz 1
BGB schon von Gesetzes wegen an eine Frist gebunden ist, schlie3t die An-
wendung der allgemeinen Grundsatze Uber die Verwirkung nicht aus (vgl. Senat
14. Dezember 2006 - 8 AZR 763/05- Rn. 45, AP BGB § 613a Nr. 318 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 63).
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b) Es kann dahinstehen, ob das Zeitmoment erfillt ist. Allerdings beginnt
dieses entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht erst mit
Kenntniserlangung von der nicht ordnungsgemal erfolgten Unterrichtung. Das
Zeitmoment bemisst den Zeitraum, fir welchen die mdéglichen, die Verwirkung
begriindenden Vertrauensumstande gesetzt worden sind. Dieser beginnt
grundsatzlich einen Monat nach einer Unterrichtung tber den Betriebsubergang
in Textform, wenn diese auch unvollstandig oder fehlerhaft war, denn durch
eine solche Unterrichtung gibt der Arbeitgeber zu erkennen, dass er mit dieser
die Widerspruchsfrist von einem Monat in Gang setzen will und danach die
Erklarung von Widerspriichen nicht mehr erwartet. Im Streitfall waren seit
diesem fiktiven Ablauf der Widerspruchsfrist bis zur Auslbung des Wider-
spruchsrechts rund sechseinhalb Monate vergangen. Da es jedenfalls am
Umstandsmoment fehlt, kann unentschieden bleiben, ob damit bereits das
Zeitmoment fir die Verwirkung erfullt ware. Der Klager hat mit Ausnahme der
Weiterarbeit bei der A GmbH und der Entgegennahme der Erfilllung seiner
Entgeltanspriiche durch die A GmbH keine Umsténde gesetzt, die das Ver-
trauen der Beklagten in eine Nichtausiibung seines Widerspruchsrechts recht-
fertigen kdnnten. Er hat insbesondere nicht selbst Uber eine Beendigung seines
Arbeitsverhaltnisses disponiert, indem er beispielsweise einen Aufhebungs-
vertrag mit der A GmbH geschlossen oder eine von dieser nach dem Betriebs-
Ubergang erklarte Kiindigung hingenommen hatte. Die Weiterarbeit als solche
ist entgegen der Auffassung der Revision kein Umstand, auf Grund dessen die
Beklagte sich darauf einstellen konnte, vom Klager nicht mehr in Anspruch
genommen zu werden. Der Klager ging seinerzeit davon aus, zur Erbringung
der Arbeitsleistung gegentber der A GmbH vertraglich verpflichtet zu sein. Auf
diese Pflicht hatte die Beklagte den Klager unter Ziff. 5 aE ihres Unterrichtungs-
schreibens auch ausdriicklich hingewiesen.

Il. Der Widerspruch des Klagers mit Schreiben vom 10. Juni 2005 flihrt
dazu, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien ununterbrochen fortbesteht, denn

der Widerspruch wirkt auf den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs zuriick.
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1. Hat der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
widersprochen, so verhindert er die Rechtsfolge des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB,
dh. die Auswechslung des Arbeitgebers. Nach der stdndigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts handelt es sich bei dem Widerspruch um ein Ge-
staltungsrecht in der Form eines Rechtsfolgenverweigerungsrechts (13. Juli
2006 - 8 AZR 305/05 - Rn. 40, BAGE 119, 91 = AP BGB § 613a Nr. 312 = EzZA
BGB 2002 § 613a Nr. 56; 30. Oktober 2003 - 8 AZR 491/02 - BAGE 108, 199 =
AP BGB § 613a Nr. 262 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 16, zu Il 2 a der Griinde
mwN). Der Widerspruch ist namlich darauf gerichtet, die gesetzlich vor-
gesehene Rechtsfolge, den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses auf den Be-
triebstibernehmer, nicht eintreten, sondern stattdessen das Arbeitsverhaltnis mit
dem bisherigen Arbeitgeber fortbestehen zu lassen (Senat 13. Juli 2006
-8 AZR 305/05 -; 30. Oktober 2003 - 8 AZR 491/02 -, jeweils aaO). Dies gilt
auch dann, wenn der Widerspruch erst nach dem Betriebstibergang erklart wird
(Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - aaO). Zwar sieht § 613a Abs. 5 BGB vor,
dass die Unterrichtung Uber einen Betriebslibergang vor diesem zu erfolgen
hat, damit die Frage des Ubergangs von Arbeitsverhaltnissen zeitnah geklart
werden kann (BT-Drucks. 14/7760 S. 19). Der Gesetzgeber geht jedoch zu-
gleich davon aus, dass die Unterrichtung erst nach dem Betriebstibergang
erfolgen kann und die Widerspruchsfrist erst dann zu laufen beginnt (Senat
13. Juli 2006 -8AZR 305/005- aaO; BT-Drucks. 14/7760 S. 20;
MiinchKommBGB/Miiller-Glége § 613a Rn. 120). Bereits hieraus ist zu
schlieen, dass nach der Vorstellung des Gesetzgebers ein Widerspruch auch

noch nach dem Betriebsiibergang mdglich ist.

2. Der Widerspruch wirkt auf den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
zurick. Dies entspricht der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts (13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05- Rn. 41, BAGE 119, 91 = AP BGB
§613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56; 22. April 1993 - 2 AZR 50/92 -
AP BGB § 613a Nr. 103 = EzA BGB § 613a Nr. 111, zu Il 7 der Griinde) und
der Uberwiegenden Auffassung im Schrifttum (vgl. ua. MiinchKommBGB/Miiller-
Glége BGB §613a Rn. 122; ErfK/Preis § 613a BGB Rn. 105; Worzalla
NZA 2002, 353, 358; Franzen RdA 2002, 258, 270; vgl. aber auch Stau-
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dinger/Annull BGB (2005) § 613a Rn. 186 und Staudinger/Richardi/Annul8 BGB
Dreizehnte Bearbeitung § 613a Rn. 128; Annul3 FS zum 25-jdhrigen Bestehen
der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht S. 581 f., der von einem aufschiebend
bedingten Ubergang des Arbeitsverhéltnisses auf den Erwerber ausgeht). Zu
den Einwanden Riebles (NZA 2004, 1, 4 ff.; vgl. auch Seiter Betriebsinhaber-
wechsel: Arbeitsrechtliche Auswirkungen eines Betriebsiibergangs unter be-
sonderer Berlicksichtigung des § 613a BGB idF vom 13. August 1980 S. 72 f.)
hat der Senat bereits in der Entscheidung vom 13. Juli 2006 (- 8 AZR 305/05 -
aaQ) Stellung genommen. Zwar wirke die Auslibung von Gestaltungsrechten
regelmalig nur fur die Zukunft. Dies sei darin begriindet, dass eine Rick-
wirkung den Grundsétzen rechtlicher Klarheit in dem zurtickliegenden Zeitraum
widersprechen und eine Rickabwicklung bereits lange vollzogener Rechtsver-
haltnisse zu Schwierigkeiten fuhren kénne. Andererseits sei eine Rickab-
wicklung nach der Ausiibung von Gestaltungsrechten dem Birgerlichen Recht
nicht fremd (vgl. beispielsweise § 142 BGB). Das Birgerliche Recht und das
Arbeitsrecht stellten hierfir ausreichendes Instrumentarium zur Verfigung.
Entscheidend sei jedoch, ob die Rickwirkung zum Schutze des Ausibungs-
befugten geboten ist. Dies sei der Fall. Das Widerspruchsrecht solle verhindern,
dass dem Arbeitnehmer ein anderer Arbeitgeber aufgezwungen wird, und zwar
auch nicht voriibergehend durch eine verspatete Unterrichtung (so schon BAG
22. April 1993 - 2 AZR 50/92 - aaO). Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts garantiere die mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG geschitzte
freie Arbeitsplatzwahl neben der Entscheidung fur eine konkrete Beschaftigung
auch den Willen des Einzelnen, den Arbeitsplatz beizubehalten oder aufzu-
geben. Regelungen zum Ubergang eines Arbeitsverhéltnisses auf einen
anderen Arbeitgeber betrafen den Schutzbereich der durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschutzten Arbeitsplatzfreiheit (ausfiihrlich Senat 2. Mdrz 2006 - 8 AZR
124/05 - Rn. 30, BAGE 117, 184, 195, 196 = AP BGB § 419 Funktionsnach-
folge Nr. 25 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 48). Auch der Bundesgesetzgeber
habe zur Begriindung des Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB die
Berufsfreiheit herangezogen und gehe davon aus, dass es mit Art. 12 Abs. 1

GG unvereinbar sei, wenn ein Arbeithehmer verpflichtet ware, fir einen Arbeit-
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geber zu arbeiten, den er nicht frei gewahlt hat (vgl. BT-Drucks. 14/7760 S. 20).
Die Informationsverpflichtung diene gerade dazu, dem Arbeitnehmer Kenntnis
Uber die Grundlagen fur die Ausiibung dieser Wahimdéglichkeit zu verschaffen.
Hatten der Verauerer und der Erwerber dieser Verpflichtung nicht ausreichend

und ordnungsgemaf Geniige getan, sei der Arbeithehmer schutzwirdig.

Il. Der Klager kann von der Beklagten auch die Begleichung der geltend 45
gemachten Zahlungsanspriiche verlangen, da die Beklagte sich ab dem Zeit-

punkt des Betriebslibergangs mit der Annahme der Dienste des Klagers im
Verzug befunden hat (§ 615 Satz 1 BGB).

1. Fur die auf die Zeit ab dem 10. Juni 2005 bezogenen Zahlungs- 46
anspriche ergibt sich der Annahmeverzug der Beklagten bereits aus § 295
BGB. Mit seinem an diesem Tage zugegangenen Widerspruch hat der Klager
gegenuber der Beklagten auch ausdriicklich seine Arbeitskraft angeboten und

um Zuweisung eines Arbeitsplatzes gebeten. Es kann daher vorliegend unent-
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schieden bleiben, ob auch bereits in der Erklarung des Widerspruchs gegen-

&

Uber dem Betriebsveraulierer als solchem ein woértliches Angebot gemaf § 295
BGB liegt (daftir Franzen RdA 2002, 258, 271). Die Beklagte ist der ihr gemaf
§ 295 Satz 1 Var.2 BGB obliegenden Mitwirkungshandlung, dem Klager im
Anschluss an seinen Widerspruch einen neuen Arbeitsplatz innerhalb der von

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

ihr geleiteten Betriebsorganisation zuzuweisen, nicht nachgekommen. Sie hat

im Gegenteil - auch noch im laufenden Rechtsstreit - vorgetragen, der Arbeits-
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platz des Klagers bei ihr sei entfallen, ein anderer, gleichwertiger Arbeitsplatz
bestehe bei ihr nicht, weshalb sie den Klager nicht tatsachlich weiter be-

schaftigen kénne.

2. Der Klager hat auch einen Anspruch auf Zahlung der geltend ge- 47
machten Vergitung fir den Monat Mai 2005 (Zahlungsantrag zu 2a) sowie auf
Zahlung der Vergutung, die auf den Zeitraum vom 1. bis 9. Juni 2005 entfallt
(Teil des Zahlungsantrages zu 2b). Die Beklagte befand sich auch bereits vor

Zugang des Widerspruchs in Annahmeverzug.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [RESYCIN
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
—— ¢ esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-23- 8 AZR 1020/06

a) Ob und unter welchen Voraussetzungen der bisherige Betriebsinhaber
fur den Zeitraum zwischen dem Stichtag der Betriebsibernahme und dem
Zugang des (zurtckwirkenden) Widerspruchs in Annahmeverzug gerat, ist im
Schrifttum umstritten. Teilweise wird vertreten, bei fortgesetzter Tatigkeit des
Arbeitnehmers in dem Ubertragenen Betrieb hatten Vergutungsanspriiche
gegen den Betriebsveraulierer unter dem Gesichtspunkt von §§ 615 Satz 1,
293 ff. BGB in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag regelmafig auszuscheiden
(Grau Unterrichtung und Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer bei Betriebs-
libergang S. 380). Das Vorliegen eines Glaubigerverzuges wird abgelehnt mit
der Begriindung, es fehle an einem nach § 294 BGB notwendigen Angebot der
Arbeitsleistung am richtigen Ort (dh. dem Betriebssitz des Veraulerers, nicht
des Erwerbers) gegeniber dem Arbeitgeber als richtigem Leistungsschuldner,
wenn der Arbeitnehmer zunachst fur den neuen Betriebsinhaber an seinem
bisherigen Arbeitsplatz gearbeitet habe (Grau aaO S. 380, 381, Soergel-Raab
BGB 12. Aufl. § 613a Rn. 157; Verhoek Das fehlerhafte Arbeitsverhéltnis
S. 255; Worzalla NZA 2002, 353, 358; mit abw. Begriindung im Ergebnis
ebenfalls gegen Annahmeverzug Rieble NZA 2004, 1, 7, Warmbein
DZWIR 2003, 11, 13). Franzen ist der Auffassung, in dem Umstand, dass der
Arbeitnehmer nach Betriebsibergang an seinem Arbeitsplatz erscheine und
- mit oder ohne Kenntnis Uber den neuen Betriebsinhaber - die geschuldete
Arbeitsleistung erbringe, kénne ein tatsachliches Angebot gegeniber dem
bisherigen Betriebsinhaber erblickt werden, sofern dieser wegen der spéateren
Ausubung des Widerspruchsrechts schliellich Arbeitgeber bleibe. Dagegen
kénne nicht eingewandt werden, es fehle in diesem Fall an einem Angebot
gegenuber dem Betriebsveraullerer, da ein tatséchliches Angebot nach § 294
BGB durchaus auch gegeniber einem Dritten abgegeben werden kénne, wenn
diesem die Leistung nach der vertraglichen Abrede erbracht werden misse. So
sei beispielsweise bei der Leiharbeit anerkannt, dass das Arbeitsangebot beim
Entleiher die  Voraussetzungen des §294 BGB beim  Ver-
leiher/Vertragsarbeitgeber erfulle. Diese Wertung kénne auf die Konstellation
des Widerspruchs beim Betriebsibergang Ubertragen werden (Franzen
RdA 2002, 258, 271). Die Konstruktion eines Annahmeverzuges des friiheren
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Betriebsinhabers uber § 296 BGB sei hingegen anders als im Fall der unwirk-
samen Kundigung des Arbeitsvertrags durch den Arbeitgeber nicht gangbar, da
fur den Betriebsveraulierer bis zur Erklarung des Widerspruchs keine Ver-
anlassung bestehe, dem Arbeitnehmer einen Arbeitsplatz zuzuweisen (Franzen
aa0).

b) Das Bundesarbeitsgericht hat fir das Arbeitsverhaltnis ausgesprochen, 49
dass der Arbeitgeber sowohl bei einer ordentlichen als auch bei einer auf3er-
ordentlichen Kindigung mit Beginn des Tages in Annahmeverzug gerat, an
dem das Arbeitsverhaltnis nach dem Inhalt der Kiindigung enden soll, soweit
der Arbeitnehmer leistungsfahig und leistungsbereit sei. Der Arbeitgeber
komme bei einer Verweigerung der Weiterbeschaftigung seiner Pflicht zur
Zuweisung der Arbeit und zur Bereithaltung eines funktionsfahigen Arbeits-
platzes nicht nach. Dies sei aber eine gemaRl § 296 BGB nach dem Kalender
bestimmte Mitwirkungshandlung, da der Zeitpunkt durch den Ablauf der
Kundigungsfrist bzw. den Zugang der Kindigung aus wichtigem Grund fest-
gelegt sei (BAG 9. August 1984 - 2 AZR 374/83 - BAGE 46, 234 = AP BGB
§615Nr. 34 = EzA BGB § 615 Nr. 43; 21. Marz 1985 - 2 AZR 201/84 - AP BGB
§ 615 Nr. 35 = EzA BGB § 615 Nr. 44). Diese Rechtsprechung ist auf den
vorliegenden Sachverhalt Ubertragbar. Erklart der Arbeitgeber vor dem Be-
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triebslibergang - beispielsweise in dem Unterrichtungsschreiben -, eine Weiter-
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beschaftigung des Arbeithehmers sei nicht mdéglich, da sein Arbeitsplatz weg-
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gefallen sei und auch ein gleichwertiger Arbeitsplatz nicht zur Verfigung stehe,
so macht er damit deutlich, der ihm obliegenden Mitwirkungshandlung nicht
nachkommen zu wollen. Er gerat damit in Annahmeverzug, ohne dass es noch

eines Angebotes der Arbeitsleistung von Seiten des Arbeithehmers bedurfte.

C) Vorliegend hat die Beklagte in ihrem Unterrichtungsschreiben vom 50
22. Oktober 2004 bereits erklart, dass der Arbeitsplatz des Klagers bei ihr
weggefallen und auch eine anderweitige Weiterbeschaftigung bei ihr nicht
mdoglich sei. Sie befand sich damit ab dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs in
Annahmeverzug, ohne dass es noch eines Angebotes der Arbeitskraft durch
den Klager bedurfte. Der Héhe nach sind die eingeklagten Betrage unstreitig,
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so dass Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht die beantragten Zahlungen zu
Recht zugesprochen haben.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Hauck Bock Koch

Déring Andreas Henniger
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