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BGB § 613a Abs. 5und 6

Leitsatz:

Hat einer der beiden mdéglichen Adressaten eines Widerspruchs nach

§ 613a Abs. 6 BGB Kenntnis von Umstanden, die zur Verwirkung des
Rechts auf W.iderspruch fllhren, so kann sich der andere
Widerspruchsadressat hierauf berufen. Insoweit werden
Betriebsveraulierer und Betriebserwerber als Einheit behandelt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 174/07

5 (9) Sa 1066/06
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
27. November 2008

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager 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 Béck und
Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Eimer und Hickler fir Recht

erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 18. Januar 2007
-5 (9) Sa 1066/06 - aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Solingen vom 18. August 2006 - 2 Ca 593/06 lev -
wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Berufung und der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhaltnis
besteht.

Der Klager war seit 1976 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvor-
gangerinnen als Servicetechniker beschaftigt. Zuletzt war er im Bereich
Consumer Imaging (Cl) tatig und verdiente monatlich 4.367,04 Euro brutto.

Bei der Beklagten, die friiher als ,A Deutschland Vertriebsgesellschaft
mbH & Cie. KG* firmierte, handelt es sich um eine Tochtergesellschaft der
friheren ,A AG". Als sich diese entschloss, die Aktivitdten des Bereichs Cl auf
eine ,A GmbH" zu Ubertragen, fasste die Beklagte einen entsprechenden
Beschluss fir ihre Vertriebsaktivitaten im Bereich Cl. Diese sollten auf die ,A
Germany GmbH* Ubertragen werden. Darlber unterrichtete die Beklagte als
Arbeitgeberin den Klager mit Schreiben vom 22. Oktober 2004, das auszugs-
weise lautet:

... die A Deutschland Vertriebsgesellschaft mbH & Cie.
KG plant, ihren Geschéaftsbereich Consumer Imaging (Cl)
mit Wirkung zum 1. November 2004 auf die A Germany
GmbH zu Gbertragen.

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 § 613 a BGB geregelt, dessen
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Bestimmungen auf den Ubergang zwingend anwendbar
sind. §613a Absatz5 BGB sieht eine schriftliche
Information des von einem solchen Ubergang betroffenen
Arbeitnehmers vor, der nach § 613 a Absatz 6 BGB dem
Ubergang auch widersprechen kann.

Diese Bestimmungen lauten:

,Der bisherige Arbeitgeber oder der neue Inhaber hat
die von einem Ubergang betroffenen Arbeitnehmer
vor dem Ubergang in Textform zu unterrichten Uber:

1. den Zeitpunkt oder den geplanten Zeitpunkt des
Ubergangs,

den Grund fur den Ubergang,

die rechtliche__n, wirtschaftlichen und sozialen
Folgen des Ubergangs fir die Arbeitnehmer
und

4. die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht
genommenen Malinahmen.

Der Arbeitnehmer kann dem Ubergang des Arbeits-
verhaltnisses innerhalb eines Monats nach Zugang
der Unterrichtung nach Absatz 5 schriftlich wider-
sprechen. Der Widerspruch kann gegeniiber dem
bisherigen Arbeitgeber oder dem neuen Inhaber
erklart werden.’

Ihr Arbeitsverhaltnis ist dem Geschaftsbereich Cl zu-
geordnet und wirde deshalb mit dem 1. November 2004
auf die A Germany 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 st die rechtliche
Verselbstandigung des Geschaftsbereichs Cl in der
A Germany GmbH und deren anschlieRende Ein-
bringung in die A GmbH. Letztere wird direkt im
Anschluss daran an N GmbH veraulert. Geschafts-
fuhrer der A Germany GmbH wird ab dem Zeitpunkt
des geplanten Ubergangs Herr S sein.

Die A GmbH mit Sitz in L umfasst das gesamte
bisherige CI-Geschaft der A AG, also die Geschafts-
felder Film, Finishing und Laborgerate. Die A GmbH
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Ubernimmt das Vermdgen von Cl. Hierzu gehéren
insbesondere Produktionsanlagen, Markenzeichen,
Patente und technologisches Know-how, Vorrate und
Forderungen.

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

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

Mit dem Ubergang des Geschaftsbereichs Cl tritt die
A Germany GmbH in die bestehenden, unver-
anderten Arbeitsverhéltnisse ein. Zur Klarung und
Regelung der Einzelheiten haben die A Deutschland
Vertriebsgesellschaft mbH & Cie. KG, die A Germany
GmbH und der Betriebsrat der A Deutschland Ver-
triebsgesellschaft mbH & Cie. KG am 28. September
2004 eine Uberleitungsvereinbarung ,zur Klarung der
rechtlichen Auswirkungen auf die Arbeitsverhaltnisse
betroffener Arbeithehmer, auf die kollektiv-
rechtlichen Regelungen sowie auf die betriebs-
verfassungsrechtlichen Strukturen’ abgeschlossen,
die davon gepragt ist, so weit wie moglich Kontinuitat
zu wahren:

- Die bei der A Deutschland Vertriebsgesellschaft
mbH & Cie. KG verbrachten und/oder von ihr
anerkannten Dienstjahre werden als Dienstzeit
bei der A Germany GmbH anerkannt.

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

Zu den hinsichtlich der Arbeithehmer in Aussicht
genommenen MafRnahmen:

Im Gegensatz zu den bei der A AG derzeit an-
stehenden und verdffentlichten Restrukturierungs-
mafRnahmen in Consumer Imaging, liegen zur Zeit
keine Planungen Uber personelle Malihahmen im ClI-
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Bereich der A Deutschland Vertriebsgesellschaft
mbH & Cie. KG vor. Wie auch auf der Abteilungsver-
sammlung am 21. Dezember 2004 mitgeteilt, werden
seitens der A Germany GmbH zur Zeit keine Mal3-
nahmen in Aussicht genommen. Die Geschéftsent-
wicklung wird beobachtet und MalRnahmen werden
dann ergriffen, wenn die Situation dies erforderlich
machen sollte.

Zum Widerspruchsrecht:

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

Die Erklarung kann nicht einseitig zurickgenommen
oder widerrufen werden. Sie kann auch nicht an
eventuelle Bedingungen gekniipft werden.

Sollten Sie dem Ubergang lhres Arbeitsverhéltnisses
widersprechen wollen, musste das schriftlich mit
einer von lhnen unterschriebenen Erklérung inner-
halb dieser Frist erfolgen. Eventuelle Widerspruchs-
schreiben richten Sie bitte ausschlieBlich an:

Zu den Folgen eines Widerspruchs:

Im Falle eines fristgerechten Widerspruchs bleibt Ihr
Arbeitsverhaltnis bei der A Deutschland Vertriebs-
gesellschaft mbH & Cie. KG und geht nicht auf die A
Germany GmbH uUber.

Da nach dem Ubergang des vollstandigen Ge-
schaftsbereichs Cl auf die A Germany GmbH Ihr
bisheriger Arbeitsplatz bei der A Deutschland Ver-
triebsgesellschaft mbH & Cie. KG nicht mehr vor-
handen sein wird und eine Weiterbeschaftigungs-
moglichkeit nicht besteht, missen Sie daher im Falle
der Auslibung lhres Widerspruchsrechts mit der
Kindigung lhres Arbeitsverhéltnisses durch die A
Deutschland Vertriebsgesellschaft mbH & Cie. KG
rechnen.

Wir weisen Sie ausdricklich darauf hin, dass nach
der eindeutigen Regelung in der mit dem Betriebsrat
der A Deutschland Vertriebsgesellschaft mbH & Cie.
KG vereinbarten Uberleitungsvereinbarung in diesem
Fall kein Anspruch auf eine Abfindung besteht,
weder gegenuber der A Deutschland Vertriebs-
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gesellschaft mbH & Cie. KG, noch gegenuber der A
Germany GmbH.

Im Falle eines Widerspruchs missen Sie deshalb
damit rechnen, lhren Arbeitsplatz ohne jede
finanzielle Leistung zu verlieren. AuRerdem 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.

13

Der Vertriebsbereich Cl wurde sodann zum 1. November 2004 auf die
A Germany GmbH ilbertragen. Der Klager widersprach dem Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses auf diese Gesellschaft zunachst nicht und arbeitete bei ihr

weiter.

Fur die A GmbH, auf die der Bereich CI - ohne die Vertriebsaktivitaten
der Beklagten - Ubertragen worden war, wurde am 25. Mai 2005 Insolvenz-
antrag gestellt, das Insolvenzverfahren wurde am 1. August 2005 eréffnet. Der
Klager reagierte darauf nicht. Im Oktober 2005 folgte der Insolvenzantrag
sodann fur die A Germany GmbH, bei der der Klager arbeitete. Daraufhin
wandte der Klager sich am 14. November 2005 mit einem (standardisierten)
Schreiben an die Beklagte, das auszugsweise lautet:

.ich bin seit ... Mitarbeiter der A Deutschland Vertriebs-
gesellschaft. Unter Datum vom 22. Oktober 2004 habe ich
ein Schreiben bekommen, in dem mir der Ubergang
meines Arbeitsverhéltnisses von der A Deutschland
Vertriebsgesellschaft auf die A Germany zum
01. November 2004 angekindigt wurde.

In diesem Schreiben wurde ich darauf hingewiesen, dass
ich dem Ubergang meines Arbeitsverhaltnisses wider-
sprechen kénne. Fiur den Fall des Widerspruches misse
ich allerdings mit einer Kiindigung meines Arbeitsverhalt-
nisses durch die A Deutschland Vertriebsgesellschaft mbH
& Cie. KG rechnen.

Ich sah zum damaligen Zeitpunkt jedoch keinen Grund fur
einen Widerspruch denn:
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2. Nach dem gesamten Inhalt des Schreibens vom
22. Oktober 2004 konnte ich somit davon ausgehen, dass
das Unternehmen, auf das langfristig mein Arbeitsverhalt-
nis Ubergehen sollte, sehr gut mit Kapital ausgestattet und
mein Arbeitsplatz deshalb einigermalien gesichert sei.

Es ist lhnen sicherlich bekannt, dass die A GmbH nach
weniger als 7 Monaten Betriebsdauer bereits im Mai 2005
einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
gestellt hat. Dies obgleich die A GmbH angeblich mit
einem sehr hohen Eigenkapital und mit einer Liquiditat von
mehr als 120 Mio. € ausgestattet gewesen sein soll.

Aufgrund der finanziellen Abhangigkeit unseres Unter-
nehmens als angegliedertes Vertriebsunternehmen hat
sich die wirtschaftliche Situation der A Germany durch die
Insolvenz der A GmbH dramatisch verschlechtert. Dies
fuhrte zur Antragstellung auf Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens im Oktober 2005.

Die Informationen, die mir von Seiten |hrer Gesellschaft in
dem Schreiben vom 22. Oktober 2004 mitgeteilt worden
sind, waren nachweislich unzutreffend. Marktrisiken sind
zwar angesprochen, aber wegen des hohen Eigenkapitals
und der guten Liquiditdt als abgesichert bezeichnet
worden.

Die Frist fir einen Widerspruch nach § 613a Abs. 6 BGB
beginnt erst zu laufen, wenn die schriftliche Information
nach § 613a Abs. 5 BGB vollstandig und wahrheitsgemaf
ist.

Das Unterrichtungsschreiben vom 22. Oktober 2004
entspricht nicht den gesetzlichen Anforderungen und I&st
deshalb den Lauf der Widerspruchsfrist nicht aus.

Ich erwarte von Seiten lhrer Gesellschaft nunmehr eine
vollstandige und wahrheitsgemale Information Uber die
rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des
Ubergangs fiur mich (§ 613a Abs. 5 Ziffer 3 BGB). Hierauf
habe ich einen Rechtsanspruch.

Nach Eingang der vorstehend geforderten Informationen
werde ich die Entscheidung treffen, ob ich nunmehr dem
Betriebstibergang widerspreche.

Ich behalte mir im Ubrigen ausdriicklich vor, Schadens-
ersatzanspriiche geltend zu machen, sofern ich seinerzeit
fehlerhaft unterrichtet worden bin.*

Am 15. November 2005 nahm der Klager eine anderweitige Be- 6

schaftigung bei der ,a solutions GmbH* auf. Ohne dass die A Germany GmbH
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zuvor eine Kundigung ausgesprochen hatte, schlossen sie und der Klager unter
dem 28. November 2005 einen Aufhebungsvertrag, demzufolge das Arbeits-
verhaltnis zwischen ihnen auf Wunsch des Arbeitnehmers im gegenseitigen
Einvernehmen rickwirkend zum 14. November 2005 beendet wurde. Unter
Ziff. 11 dieses Vertrages wurde vereinbart, dass ,Anspriiche gem. § 613a BGB*
gegenuber der Beklagten nicht erledigt und abgegolten sein sollten. Am
22. Dezember 2005 wurde das Insolvenzverfahren tber das Vermégen der A
Germany GmbH eréffnet. Unter dem 19. Januar 2006 lie3 der Klager durch
Anwaltsschreiben gegeniuber der Beklagten den ,nachtraglichen Widerspruch
gegen den bereits vollzogenen Betriebsibergang® erklaren und bot seine
Arbeitskraft an.

Er macht geltend, er habe im Januar 2006 dem Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses noch berechtigterweise widersprechen dirfen, weil er bis
dahin nicht ordnungsgemaf iSd. § 613a Abs. 5 BGB Uber den Betriebsuber-
gang unterrichtet worden sei. Er rigt insbesondere eine falsche Information
Uber die wirtschaftliche Situation der Betriebserwerberin und tGiber die Haftungs-

verteilung zwischen der Beklagten und der A Germany GmbH.

Der Klager hat beantragt

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

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie meint, mit ihrem
Informationsschreiben vom 22. Oktober 2004 ihre Unterrichtungspflicht
ordnungsgemal erfillt zu haben. Der Widerspruch des Klagers vom 19. Januar
2006 sei deshalb verspatet. Jedenfalls habe der Klager sein Recht zum Wider-
spruch verwirkt, da er nicht nur das Zeitmoment, sondern jedenfalls auch durch
den Abschluss eines Aufhebungsvertrages mit der A Germany GmbH das

Umstandsmoment dafiir verwirklicht habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers
war vor dem Landesarbeitsgericht erfolgreich. Mit der fir sie zugelassenen

Revision strebt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils
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an.

Entscheidungsgriinde

Die begriindete Revision fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils. Zu
Recht hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen, weil zwischen den Parteien

kein Arbeitsverhaltnis besteht.

A. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen auf
folgende Uberlegungen gestiitzt: Das Schreiben der Beklagten vom 22. Oktober
2004, mit dem sie den Klager Uber den Betriebslibergang unterrichtet habe,
genuge den Anforderungen des § 613a Abs. 5 Nr. 3 BGB nicht. Die haftungs-
rechtlichen Folgen des Betriebsteillibergangs seien nicht dargestellt worden.
Auch ein grundsatzlicher Hinweis auf die kiindigungsrechtliche Situation fehle.
Daher habe die Unterrichtung vom 22. Oktober 2004 den Lauf der Wider-
spruchsfrist nicht in Gang gesetzt. Der Widerspruch des Klagers vom
19. Januar 2006 sei auch nicht verwirkt. Daflr fehle es schon am sog. ,Zeit-
moment”, weil davon auszugehen sei, dass die dafiir relevante Frist erst mit
Kenntnis des Klagers von den vorliegend bedeutsamen Tatsachen zu laufen
begann. Erst mit dem Antrag auf Insolvenzeréffnung Uber das Vermdgen der A
Germany GmbH habe der Klager die Auslassungen und Falschinformationen im
Unterrichtungsschreiben erkennen kdnnen. Jedenfalls liege kein ,Umstands-
moment“ vor. Zwar habe der Klager auf die Insolvenz der A GmbH nicht
reagiert, aber zeitnah zu dem Insolvenzantrag fur seine eigene Arbeitgeberin
mit Schreiben vom 14. November 2005 gegeniber der Beklagten geltend
gemacht, dass es zusatzlicher und klarstellender Informationen bedirfe und
dass er sich sein Widerspruchsrecht vorbehalte. In der Aufhebungsverein-
barung mit der A Germany GmbH vom 28. November 2005 habe er sich aus-
drucklich seine Anspriiche nach § 613a BGB gegen die Beklagte vorbehalten.
Daher habe der Klager im November 2005 keine Umstande gesetzt, aus denen
fur die Beklagte ein Vertrauendirfen abzuleiten sei, der Klager werde sein

Recht zum Widerspruch nicht mehr ausiben. Im Verhéltnis zu seinem
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Schreiben vom 14. November 2005 sei auch die Einlegung des Widerspruchs
am 19. Januar 2006 nicht zu spét.

B. Diese Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer revisions-

rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

l. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht zunachst davon ausgegangen,
dass die Unterrichtung des Klagers tUber den am 1. November 2004 erfolgten
Betriebsteilibergang nicht den Anforderungen des § 613a BGB entsprochen
hat und dadurch die einmonatige Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6 Satz 1
BGB fur den Klager nicht in Gang gesetzt wurde. Die Beklagte hat den Klager
nicht ordnungsgemal Uber die rechtlichen Folgen des Betriebsiiberganges fir
den Klager informiert (§ 613a Abs. 5 Nr. 3 BGB).

1. 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 auf die kiindigungsrechtliche Situation. Zu
den beim Ubernehmer geltenden Rechten und Pflichten gehért grundséatzlich
weiter die Anwendbarkeit tariflicher Normen und die Frage, inwieweit beim
Veraulerer geltende Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen durch beim
Erwerber geltende Tarifvertrage abgelést werden (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR
305/05 - BAGE 119, 91 = AP BGB §613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 56).

Nach dem Inkrafttreten des § 613a Abs. 5 und Abs. 6 BGB mussen die
Hinweise auf die Rechtsfolgen prazise sein und dirfen keinen juristischen
Fehler enthalten (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - BAGE 119, 91 = AP
BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56). Es genugt nicht mehr,
wie von der frilheren Rechtsprechung gefordert, dass die Belehrung Uber die

rechtlichen Folgen nur ,im Kern“ richtig ist und lediglich eine ,ausreichende”
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Unterrichtung erfolgen muss (vgl. BAG 22. April 1993 - 2 AZR 313/92 - AP BGB
§613aNr. 102 = EzA BGB § 613a Nr. 112).

2. Ob in dem Unterrichtungsschreiben nicht hinreichend dargestellt wurde,
dass nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB der neue Betriebsinhaber in die Rechte
und Pflichten aus dem im Zeitpunkt des Uberganges bestehenden Arbeits-
verhaltnis kraft Gesetzes eintritt, kann dahingestellt bleiben. Jedenfalls wurde
nicht Gber das Haftungssystem nach §613a Abs.2 BGB unterrichtet,
demzufolge der bisherige Arbeitgeber gesamtschuldnerisch mit dem neuen
Inhaber nur fur Verpflichtungen nach § 613a Abs. 1 BGB haftet, soweit sie vor
dem Zeitpunkt des Uberganges entstanden sind und vor Ablauf von einem Jahr
nach dem Ubergang fallig werden.

a) Zwar heildt es in dem Unterrichtungsschreiben, fir die Arbeitsverhalt-
nisse der Mitarbeiter, die dem Geschaftsbereich Cl zugeordnet seien, fihre die
Ubertragung zu einem automatischen Ubergang ihrer Arbeitsverhéltnisse.
Ferner erfolgt der Hinweis, das Arbeitsverhéltnis des Klagers sei dem Ge-
schéaftsbereich Cl zugeordnet und werde deshalb auf die A GmbH Ubergehen.
Weiter wird im Unterrichtungsschreiben ausgefilhrt, mit dem Ubergang des
Geschéftsbereiches trete die A GmbH in die bestehenden, unveranderten
Arbeitsverhéltnisse ein und schlieRlich wiirden, entsprechend einer Uber-
leitungsvereinbarung zwischen der Beklagten, deren Gesamtbetriebsrat, den
ortlichen Betriebsraten und der A GmbH vom 28. September 2004 die bei der
Beklagten verbrachten und/oder von ihr anerkannten Dienstjahre als Dienstzeit
bei der A GmbH anerkannt.

b) Auf den gesetzlichen Eintritt der A GmbH in die Rechte und Pflichten
aus den im Zeitpunkt des Uberganges bestehenden Arbeitsverhaltnissen nach
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB wird aber nicht hingewiesen. Der Verweis auf die
Uberleitungsvereinbarung, nach welcher die bisher erbrachten Dienstjahre von
der A GmbH ,anerkannt‘ werden sollten, lasst den Eindruck entstehen, es
bedlrfe erst einer vereinbarungsgemafen Anerkennung durch die Betriebs-

Ubernehmerin.
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C) Jedenfalls fehlt eine Darstellung der begrenzten gesamt-
schuldnerischen Nachhaftung gemaR § 613a Abs. 2 BGB im Unterrichtungs-
schreiben. Die in § 613a Abs. 2 BGB geregelte Haftungsverteilung gehért zu
den rechtlichen Folgen eines Betriebsiiberganges, tUber welche nach § 613a
Abs. 5 Nr.3 BGB zu unterrichten ist (Senat 14. Dezember 2006 - 8 AZR
763/05 - AP BGB § 613a Nr. 318 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 63). Die Aus-
fuhrungen zum Austausch des Vertragspartners besagen nichts Uber die
Verteilung der Haftung infolge des Betriebsiiberganges. Der Hinweis, dass der
,2automatische Ubergang“ der Arbeitsverhaltnisse in § 613a BGB geregelt sei,
,dessen Bestimmungen auf den Ubergang zwingend anwendbar* seien, geniigt
nicht als Hinweis auf das Haftungssystem nach § 613a Abs. 1 und Abs. 2 BGB.
Aus dem Zusammenspiel dieser Regelungen ergibt sich das gesetzliche
Haftungssystem beim Betriebsiibergang, Giber das vollstédndig zu informieren ist.
Nur dadurch wird der Arbeitnehmer in die Lage versetzt, gegebenenfalls
naheren Rat einzuholen, wer in welchem Umfange fiir welche seiner Anspriiche
haftet.

Il. Der Klager hat aber sein Recht zum Widerspruch verwirkt.

1. Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechtsausiibung
(§ 242 BGB). 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 be-
freien, wenn dessen Glaubiger langere Zeit seine Rechte nicht geltend gemacht
hat (Zeitmoment). Der Berechtigte muss vielmehr unter Umstanden untatig
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 (Umstandsmoment). Hierbei
muss das Erfordernis des Vertrauensschutzes auf Seiten des Verpflichteten das
Interesse des Berechtigten derart Gberwiegen, dass ihm die Erflllung des

Anspruches nicht mehr zuzumuten ist.

Schon nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts vor dem
Inkrafttreten des § 613a Abs. 5 und 6 BGB konnte das Widerspruchsrecht
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wegen Verwirkung ausgeschlossen sein. An dieser Rechtsprechung hat der
Senat im Einklang mit der herrschenden Auffassung im Schrifttum auch nach
der neuen Rechtslage festgehalten. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber eine
Widerspruchsfrist eingefuhrt hat, schliet eine Anwendung der allgemeinen
Grundsatze der Verwirkung nicht aus, denn jedes Recht kann nur unter Beriick-
sichtigung der Grundsatze von Treu und Glauben ausgeubt werden (Senat
15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - BAGE 121, 289 = AP BGB § 613a Nr. 320 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64 mwN).

Angesichts der gesetzlichen Regelung kann hinsichtlich des Zeit-
moments aber nicht auf eine feststehende Monatsfrist, beispielsweise von
sechs Monaten abgestellt werden. Im Gesetzgebungsverfahren sind namlich
Vorschlage auf Aufnahme einer generellen Héchstfrist von drei (BR-
Drucks. 831/1/01 S. 2) bzw. sechs Monaten (BT-Drucks. 14/8128 S. 4) nicht
aufgegriffen worden. Abzustellen ist vielmehr auf die konkreten Umstande des
Einzelfalles (Senat 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - BAGE 121, 289 = AP
BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64). Dabei ist, wie der Senat
bereits zur Verwirkung der Geltendmachung eines Betriebsiiberganges
(27. Januar 2000 - 8 AZR 106/99 -) ausgefuhrt hat, davon auszugehen, dass
bei schwierigen Sachverhalten die Rechte des Arbeitnehmers erst nach
langerer Untatigkeit verwirken kénnen. Zutreffend ist es weiterhin auch, die
Lange des Zeitablaufes in Wechselwirkung zu dem ebenfalls erforderlichen
Umstandsmoment zu setzen. Je starker das gesetzte Vertrauen oder die
Umstande, die eine Geltendmachung fiir den Anspruchsgegner unzumutbar
machen, sind, desto schneller kann ein Anspruch verwirken. Es missen be-
sondere Verhaltensweisen des Berechtigten vorliegen, die es rechtfertigen, die
spate Geltendmachung des Rechtes als mit Treu und Glauben unvereinbar und
fur den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen (Senat 15. Februar 2007
-8 AZR 431/06 - aaO mwN).

2. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts liegen diese

Voraussetzungen im Streitfall objektiv vor.
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a) Zwischen der Unterrichtung des Klagers mit Schreiben vom 22. Oktober
2004 Uber den bevorstehenden Betriebsteilibergang und seinem Widerspruch
mit Schreiben vom 19. Januar 2006 liegt ein Zeitraum von 15 Monaten. Damit

ist das Zeitmoment erflllt.

Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts beginnt die Frist fur
das fur die Verwirkung mafgebliche Zeitmoment nicht erst mit der um-
fassenden Unterrichtung des Arbeitnehmers Uber den Betriebslibergang und
seine Folgen (Senat 27. Januar 2000 - 8 AZR 106/99 -) zu laufen. Bei dem
Zeitmoment handelt es sich nicht um eine gesetzliche, gerichtliche oder vertrag-
lich vorgegebene Frist, fur welche bestimmte Anfangs- und Endzeitpunkte
gelten, die in den §§ 186 ff. BGB geregelt sind. Vielmehr hat bei der Prifung, ob
ein Recht verwirkt ist, eine Gesamtbetrachtung stattzufinden, bei der das Zeit-
und das Umstandsmoment zu beriicksichtigen und in Relation zu setzen sind.
Wie der Senat am 15. Februar 2007 (- 8 AZR 431/06 - BAGE 121, 289 = AP
BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64) entschieden hat, ist die
Lange des Zeitablaufes in Wechselwirkung zu dem ebenfalls erforderlichen
Umstandsmoment zu setzen, was zur Folge hat, dass bei schwierigen Sach-
verhalten die Rechte des Arbeitnehmers mdglicherweise erst nach einer

langeren Untatigkeit verwirken kdénnen.

Erfolgt die Prifung der Verwirkung entsprechend diesen Grundsatzen,
so ist es nicht geboten, ahnlich wie bei gesetzlichen, gerichtlichen oder vertrag-
lichen Fristen, fir das sogenannte Zeitmoment einen bestimmten Fristbeginn,
wie etwa die Kenntnis des Berechtigten von bestimmten Tatsachen festzulegen.
Vielmehr ist darauf abzustellen, ob der Verpflichtete auf Grund des Zeit-
ablaufes, in dem der Berechtigte sein Recht nicht ausgeibt hat, und den Um-
stdnden des Einzelfalles, zu denen auch der jeweilige Informationsstand des
Berechtigten gehdrt, darauf vertrauen durfte, der Berechtigte werde sein Recht
nicht mehr geltend machen. Grundsatzlich ist der gesamte Zeitablauf seit der
Rechtsentstehung von Bedeutung, im Falle der Beklagten jedenfalls der Zeit-
raum ab dem 22. November 2004, weil an diesem Tag die aus ihrer Sicht in
Gang gesetzte gesetzliche Widerspruchsfrist ablief.
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b) Der Klager hat auch das Umstandsmoment verwirklicht.

aa) Soweit der Klager zunachst ab dem 1. November 2004 ohne Wider-
spruch bei der A Germany GmbH weitergearbeitet hat, begriindet dies aber
nach der Rechtsprechung des Senats noch keine Verwirkung des Wider-
spruchsrechts eines nicht ordnungsgemals nach § 613a Abs. 5 BGB unter-
richteten Arbeitnehmers (BAG 20. Mérz 2008 - 8 AZR 1016/06 - NZA 2008,
1354).

bb) Reagiert hat der Klager allerdings auch nicht, als die A GmbH in
wirtschaftliche Schwierigkeiten geriet, fur sie am 25. Mai 2005 Insolvenz be-
antragt und das Insolvenzverfahren schlielich am 1. August 2005 eréffnet
wurde. Zwar war die A GmbH nicht die Arbeitgeberin des Klagers. Er war aber
durch das Unterrichtungsschreiben vom 22. Oktober 2004 dariber informiert
worden, dass seine neue Arbeitgeberin A Germany GmbH in die A GmbH
eingebracht werden und in direktem Anschluss daran an die N GmbH veraufert
werden sollte. Aufierdem war er ausdriicklich darauf hingewiesen worden, dass
fur den Vertriebsbereich Cl ,RestrukturierungsmalRnahmen® weder von der
Beklagten noch von der A Germany GmbH ins Auge gefasst worden seien. Mit
der Insolvenzeréffnung Uber das Vermégen der A GmbH am 1. August 2005
wurde fiur alle Beteiligten, auch fiur den Klager, erkennbar, dass dieses unter-
nehmerische Ziel nicht zu erreichen sein werde. Gleichwohl setzte er seine
Tatigkeit bei der A Germany GmbH fort, ohne bei dieser oder bei der Beklagten
wegen seiner beruflichen Zukunft oder wegen der offenkundigen wirtschaft-
lichen Schieflage des Bereichs Cl Kontakt aufzunehmen.

cCc) Erst auf den Insolvenzantrag fur seine eigene Arbeitgeberin im Oktober
2005 reagierte der Klager durch sein Schreiben vom 14. November 2005.
Dieses Schreiben - dessen Auslegung als Standardschreiben auch dem Senat
mdglich ist - hemmte im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts die
Verwirkung nicht. Untersetzt durch nachvollziehbare Tatsachen vertrat der
Klager zwar in diesem Schreiben die Auffassung, sein Arbeitsplatz bei der A
Germany GmbH sei im Gegensatz zu dem durch das Informationsschreiben
vom 22. Oktober 2004 vermittelten Eindruck keineswegs ,einigermafien ge-
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sichert®. Daraus leitete er fur sich ausdrucklich das Recht ab, infolge einer
fehlerhaften Information noch am 14. November 2005 dem Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses auf die A Germany GmbH widersprechen zu kénnen. Statt
aber diesen Widerspruch zu erklaren und dadurch mit seinem Arbeitsverhaltnis
aus dem Insolvenzgeschehen des Bereichs Cl herauszugelangen, verlangte er
lediglich ,vollstdndige und wahrheitsgeméalRe Information“ und erklarte, nach
deren Erhalt die Entscheidung zu treffen, ob er ,dem Betriebsiibergang“ wider-
spreche. Wenn der Klager aber angesichts einer nunmehr auch fir ihn offen-
kundig gewordenen prekaren wirtschaftlichen Situation und einer von ihm
festgestellten Falschinformation nicht ausschlief3t, auf die Ausibung seines
Widerspruchsrechts mdglicherweise zu verzichten, starkt dies eher die Ver-
trauensbildung bei der Beklagten, der Klager werde ein etwaiges Recht zum

Widerspruch im Ergebnis doch nicht austiben.

dd) Die entscheidenden Umstande hat der Kléger aber kurz nach seinem
Schreiben vom 14. November 2005 dadurch verwirklicht, dass er am
15. November 2005 die Beschaftigung bei einer Drittfirma aufgenommen hat.
Am 28. November 2005 wurde mittels einer Aufhebungsvereinbarung das
Arbeitsverhaltnis des Klagers zur A Germany GmbH auf seine Veranlassung
hin beendet. Damit hat der Klager Uber sein Arbeitsverhaltnis selbst disponiert.
Dies rechtfertigt grundsatzlich das Vertrauen der Beklagten als der friheren
Arbeitgeberin in die Nichtausibung des Widerspruchsrechts nach § 613a
Abs. 6 BGB (Senat 20. Mé&rz 2008 - 8 AZR 1016/06 - NZA 2008, 1354). Dieser
Rechtswirkung konnte sich der Kléger auch nicht dadurch entziehen, dass er
sich in Ziff. 11 der Aufhebungsvereinbarung seine Rechte ,nach § 613a BGB*
gegenuber der Beklagten vorbehalten hat. Wie schon in seinem Schreiben vom
14. November 2005 hat sich der Klager insoweit widerspriichlich verhalten, was
die Vertrauensbildung bei der Beklagten nicht erschittern konnte. Dies gilt
umso mehr, als der Klager danach noch weitere sieben Wochen bis zur Er-
klarung des Widerspruchs zugewartet hat. In der Zusammenschau von Zeit-
und Umstandsmoment hatte sich das Vertrauendirfen der Beklagten aber
insoweit verdichtet, dass der am 19. Januar 2006 doch noch erfolgte Wider-

spruch des Klagers als verwirkt anzusehen ist.
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3. Ohne Erfolg beruft sich der Klager darauf, nur der A Germany GmbH,
nicht aber der Beklagten seien alle von ihm verwirklichten Umstandsmomente
bekannt geworden. Bei der Verwirkung des Widerspruchsrechts im Zusammen-
hang mit einem Betriebslibergang genigt es, dass einer der Verpflichteten von
den vertrauensbildenden Umstédnden Kenntnis hat. Jedenfalls im unmittelbaren
Verhéltnis zwischen Betriebsveraulierer und Betriebserwerber sieht das Gesetz
grundsatzlich eine gemeinsame Verpflichtung und Berechtigung beider aus
dem Arbeitsverhaltnis vor. Daraus folgt, dass immer dann, wenn sich der
Betriebserwerber als neuer Arbeitgeber auf Verwirkungsumstande berufen
kénnte, diese auch der Betriebsveraullerer als friherer Arbeitgeber fur sich in

Anspruch nehmen kann.

a) Die Unterrichtungspflicht nach § 613a Abs. 5 BGB trifft als Gesamt-
schuldner sowohl den bisherigen Arbeitgeber als auch den neuen Inhaber. Der
von einem Betriebsiibergang betroffene Arbeitnehmer erlangt die Fortdauer
seines Widerspruchsrechts sowohl durch Informationsfehler des einen wie des
anderen. Wenn das Gesetz in der Frage der Informationspflicht zum Betriebs-
Ubergang den alten und neuen Arbeitgeber als Einheit sieht, legt dies nahe,
BetriebsverauRerer und Betriebserwerber auch hinsichtlich des Informations-
stands zum Arbeitnehmerverhalten einheitlich aufzufassen. Auch Art. 3 Abs. 2
der RL 2001/23/EG fingiert einen gleichen Informationsstand von Veraulierer
und Erwerber Uber die Rechte und Pflichten der tbergegangenen Arbeits-
verhaltnisse. Entscheidend kommt hinzu, dass nach § 613a Abs. 6 Satz 2 BGB
der Arbeitnehmer den Widerspruch sowohl gegeniber dem bisherigen Arbeit-
geber (Betriebsverdul3erer) als auch gegeniber dem neuen Inhaber (Betriebs-
erwerber) erklaren kann. Der Widerspruch kann aber nicht gegeniber dem
neuen Arbeitgeber verwirkt sein, weil dieser die eingetretenen ,Umstande”
subjektiv kennt, gegenliber dem bisherigen Arbeitgeber wegen dessen Un-
kenntnis jedoch nicht. Fir das Schuldverhaltnis von BetriebsverauRerer und
Betriebserwerber als Gesamtschuldner gegeniber dem Arbeithehmer als
Berechtigtem ist in § 613a BGB, insbesondere in dessen Abs. 6 ,ein anderes”
normiert, § 425 Abs. 1 BGB. Neuer und alter Arbeitgeber kénnen sich wechsel-

seitig auf die Kenntnis des anderen vom Arbeitnehmerverhalten berufen, eine
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nachgewiesene subjektive Kenntnis des in Anspruch genommenen Ver-
pflichteten von einem bestimmten Arbeitnehmerverhalten ist nicht erforderlich,
wenn feststeht, dass dieses Verhalten wenigstens dem anderen Verpflichteten

bekannt geworden ist.

b) Ob und inwieweit dies gilt, wenn andere, Dritte, etwa ein weiterer
Betriebserwerber oder ein Insolvenzverwalter in die Arbeitgeberstellung einriickt
und sich im Verhéltnis zu diesem Verwirkungsumsténde ergeben, ist vorliegend

nicht zu entscheiden.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91, 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
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