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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 175/07

5 (14) Sa 1116/06
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

24. Juli 2008
Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen
Verhandlung vom 24. Juli 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Dr. Koch
sowie die ehrenamtliche Richterin Doring und den ehrenamtlichen Richter

Henniger fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 18. Januar 2007
- 5 (14) Sa 1116/06 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
-auch Uber die Kosten der Revision- an das Landes-
arbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz nur noch dariiber, ob

zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Der Klager war seit 1. April 1993 bei der Beklagten bzw. deren Rechts-
vorgangerin beschaftigt, zuletzt als Leiter ,International Key Account Manage-
ment‘ im Geschaftsbereich ,Consumer Imaging (Cl)“. Seinem Arbeitsverhaltnis
lag ein schriftlicher ,Anstellungsvertrag” vom 16. Dezember 1992 mit der A AG
zugrunde. Das Arbeitsverhaltnis war im Wege eines Betriebsuberganges von

der A AG auf die Beklagte Uibergegangen.

Der Geschaftsbereich Cl wurde mit Wirkung ab 1. November 2004 im
Wege eines Betriebsteillberganges auf die neu gegriindete A Germany GmbH

Ubertragen.

Mit Schreiben vom 22. Oktober 2004 hatte die Beklagte dem Klager ua.
mitgeteilt:

... die A mbH & Cie. KG plant, ihren Geschéftsbereich
Consumer Imaging (CI) mit Wirkung zum 1. November
2004 auf die A Germany GmbH zu tbertragen.

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

Diese Bestimmungen lauten:

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

1. den Zeitpunkt oder den geplanten Zeitpunkt des
Ubergangs,

2. den Grund fir den Ubergang,

3. die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen
Folgen des Ubergangs fur die Arbeithehmer
und

4. die hinsichtlich der Arbeithehmer in Aussicht
genommenen MalRnahmen.

Der Arbeitnehmer kann dem Ubergang des Arbeits-
verhéltnisses 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 Geschéaftsbereich 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 ist die rechtliche
Verselbstandigung des Geschaftsbereichs Cl in der
A Germany GmbH und deren anschliefende Ein-
bringung in die A GmbH. Letztere wird direkt im
Anschluss daran an N GmbH veraulRert. 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 Cl-Geschaft der A AG, also die Geschafts-
felder Film, Finishing und Laborgerate. Die A GmbH
Ubernimmt das Vermégen von Cl. Hierzu gehéren
insbesondere Produktionsanlagen, Markenzeichen,
Patente und technologisches Know-how, Vorrate und

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'“@].[‘l I9p 913

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

1ZInyosag


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

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 - 8 AZR 175/07

Forderungen.

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

Zu den rech_t_lichen, wirtschaftlichen und sozialen
Folgen des Ubergangs fiir die Arbeithnehmer:

Mit dem Ubergang des Geschaftsbereichs CI tritt A
Germany GmbH in die bestehenden, unveranderten
Arbeitsverhaltnisse ein. Zur Klarung und Regelung
der Einzelheiten haben die A mbH & Cie. KG, die A
Germany GmbH und der Betriebsrat der A mbH &
Cie. KG am 28. September 2004 eine Uberleitungs-
vereinbarung ,zur Klarung der rechtlichen Aus-
wirkungen auf die Arbeitsverhéltnisse betroffener
Arbeithehmer, auf die kollektiv-rechtlichen
Regelungen sowie auf die betriebsverfassungs-
rechtlichen Strukturen’ abgeschlossen, die davon
gepragt ist, so weit wie moglich Kontinuitat zu
wahren:

- Die bei der A 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 Mallihahmen im ClI-
Bereich der A mbH & Cie. KG vor. Wie auch auf der
Abteilungsversammlung am 21. Dezember 2004
mitgeteilt, werden seitens der A Germany GmbH zur
Zeit keine MalRnahmen in Aussicht genommen. Die
Geschaftsentwicklung wird beobachtet und Malf3-
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nahmen 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 ausschliellich an:

Zu den Folgen eines Widerspruchs:

Im Falle eines fristgerechten Widerspruchs bleibt Ihr
Arbeitsverhaltnis bei der A mbH & Cie. KG und geht
nicht auf die A Germany GmbH (Uber.

Da nach dem Ubergang des vollstandigen Ge-
schaftsbereichs Cl auf die A Germany GmbH |hr
bisheriger Arbeitsplatz bei der A mbH & Cie. KG
nicht mehr vorhanden sein wird und eine Weiter-
beschaftigungsmdéglichkeit nicht besteht, missen Sie
daher im Falle der Ausiibung lhres Widerspruchs-
rechts mit der Kindigung lhres Arbeitsverhaltnisses
durch die A mbH & Cie. KG rechnen.

Wir weisen Sie ausdriicklich darauf hin, dass nach
der eindeutigen Regelung in der mit dem Betriebsrat
der A mbH & Cie. KG vereinbarten Uberleitungsver-
einbarung in diesem Fall kein Anspruch auf eine
Abfindung besteht, weder gegentber der A mbH &
Cie. KG, noch gegeniiber der A Germany GmbH.

Im Falle eines Widerspruchs miissen Sie deshalb
damit rechnen, lhren 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.
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Der Klager widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf
die A Germany GmbH zunachst nicht. Nachdem am 1. August 2005 auf Grund
eines Insolvenzantrages vom Mai 2005 das Insolvenzverfahren Uber das
Vermégen der A GmbH eroéffnet worden war, stellte im Oktober 2005 die A
Germany GmbH Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens, welches am
22. Dezember 2005 eréffnet wurde. Ob der Insolvenzverwalter Gber das Ver-
mogen der A Germany GmbH das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager am
28. Dezember 2005 zum 31. Marz 2006 gekindigt hat, ist zwischen den
Parteien streitig.

Mit Schreiben an die Beklagte vom 27. Januar 2006 widersprach der
Klager dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A Germany GmbH.
Gleichzeitig bot er der Beklagten seine Arbeitskraft an.

Der Klager macht geltend, er habe im Januar 2006 dem Ubergang
seines Arbeitsverhéltnisses noch berechtigterweise widersprechen dirfen, weil
er bis dahin nicht ordnungsgemal iSd. § 613a Abs. 5 BGB Uber den Betriebs-
Ubergang unterrichtet worden sei. Er riigt insbesondere eine falsche Information
Uber die wirtschaftliche Situation der A GmbH und Uber die Haftungsverteilung

zwischen dieser und der Beklagten.

Der Klager hat gegen die Beklagte fur den Zeitraum Oktober 2005 bis
Dezember 2005 die Zahlung seines Garantiegehaltes und fir die zweite
Jahreshalfte 2005 weitere Vergitungsanspriiche geltend gemacht. Aulerdem
hat er die Feststellung begehrt, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhalt-

nis besteht.

Nachdem das Landesarbeitsgericht die Zahlungsklage rechtskraftig ab-
gewiesen und der Feststellungsklage stattgegeben hat, steht auf Grund der von
der Beklagten eingelegten Revision nur noch folgender Antrag des Klagers in
der Revisionsinstanz im Streit:

Es wird festgestellt, das zwischen den Parteien ein
Arbeitsverhaltnis besteht.
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Die Beklagte wendet sich gegen den Feststellungsantrag des Klagers
und meint, mit ihrem Informationsschreiben vom 22. Oktober 2004 ihre Unter-
richtungspflicht gem. § 613a Abs. 5 BGB gegeniber dem Klager ordnungs-
gemal erfullt zu haben. Dessen Widerspruch vom 27. Januar 2006 sei deshalb
verspatet. Selbst wenn die Unterrichtung nicht den gesetzlichen Vorgaben
entsprochen haben sollte, ware das Widerspruchsrecht des Klagers zum

Zeitpunkt seiner Geltendmachung verwirkt gewesen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht fur die Beklagte zugelassenen
Revision verfolgt diese ihren Klageabweisungsantrag weiter, wahrend der

Klager die Zuriickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils und zur Zurickverweisung der Sache an das Landesarbeits-

gericht.

Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung durfte der
Klage auf Feststellung, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis

besteht, nicht stattgegeben werden.

A. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt
begriindet: Das Schreiben der Beklagten vom 22. Oktober 2004, mit dem sie
den Klager Uber den Betriebsiibergang unterrichtet habe, geniige den An-
forderungen des § 613a Abs. 5 BGB nicht. So fehle es an der Darstellung der
haftungsrechtlichen Folgen des Betriebsteiliberganges. Letztlich enthalte das
Unterrichtungsschreiben auch keine Informationen zu den kiindigungsrecht-
lichen Folgen eines Betriebsiiberganges nach § 613a Abs. 4 BGB. Wegen der
fehlerhaften Unterrichtung des Klagers habe fur diesen die einmonatige Wider-
spruchsfrist des § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB nicht zu laufen begonnen. Dessen
Widerspruchsrecht sei auch nicht verwirkt. Es fehle bereits am Vorliegen des fur
die Annahme einer Verwirkung erforderlichen Zeitmoments. Selbst wenn man
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von dessen Vorliegen ausginge, fehlte es fur die Annahme einer Verwirkung am
Vorliegen des Umstandsmoments. Der Klager hatte das Umstandsmoment
auch dann nicht erflllt, wenn er gegen eine Ende Dezember 2005 aus-
gesprochene Kindigung des Insolvenzverwalters keine Klage erhoben hatte.
Selbst wenn man zu Gunsten der Beklagten unterstelle, dass auch dem Klager
am 28. Dezember 2005 oder danach eine entsprechende Kundigung zugestellt
worden sei, sei das Fehlen einer anschlieBenden Kiindigungsschutzklage auch
nicht indiziell geeignet, den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A
Germany GmbH zu unterstreichen und iSd. § 144 BGB zu bestatigen. Da er
zeitnah sein Widerspruchsrecht gegeniuber der Beklagten ausgeubt habe, habe
er dokumentiert, dass er nicht an einem Arbeitsverhaltnis mit der Erwerberin
festhalten wolle und auch nicht zu erkennen gegeben, dass er Gberhaupt von
einem solchen ausgehe. Jedenfalls habe er zeitnah und damit fur die Beklagte
auch noch absehbar gehandelt, als er etwa einen Monat nach Zugang der

behaupteten Kiindigung sein Widerspruchsrecht ausgeubt habe.

B. Diese Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer revisions-

rechtlichen Uberprufung nicht stand.

Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht zundchst davon ausgegangen,
dass die Unterrichtung des Klagers tUber den am 1. November 2004 erfolgten
Betriebsteilibergang nicht den Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB ent-
sprochen hat und damit die einmonatige Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6

Satz 1 BGB fiir den Klager nicht in Gang gesetzt worden ist.

l. Die Beklagte hat den Klager mit dem Unterrichtungsschreiben vom
22. Oktober 2004 nicht ordnungsgemaf Uber die rechtlichen Folgen des Be-
triebstiberganges fur den Klager informiert (§ 613a Abs. 5 Nr. 3 BGB).

1. Zu den rechtlichen Folgen gehéren zunachst die sich unmittelbar aus
dem Betriebsibergang als solchem ergebenden Rechtsfolgen. Dies erfordert
einen Hinweis auf den Eintritt des Ubernehmers in die Rechte und Pflichten aus
dem bestehenden Arbeitsverhaltnis (§ 613a Abs.1 Satz1 BGB), auf die

Gesamtschuldnerschaft des Ubernehmers und des VerauRerers nach § 613a
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Abs. 2 BGB und grundsatzlich auch, wenn sich Kiindigungen abzeichnen, auf
die kiindigungsrechtliche Situation. Zu den beim Ubernehmer geltenden
Rechten und Pflichten gehért grundsatzlich weiter die Anwendbarkeit tariflicher
Normen und die Frage, inwieweit beim VeraulRerer geltende Tarifvertrage und
Betriebsvereinbarungen durch beim Erwerber geltende Tarifvertrage abgelost
werden (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - BAGE 119, 91 = AP BGB § 613a
Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56).

Nach Inkrafttreten des § 613a Abs. 5 und Abs. 6 BGB missen die Hin-
weise 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 friheren Rechtsprechung gefordert, dass die Belehrung tber die rechtlichen
Folgen nur ,im Kern® richtig ist und lediglich eine ,ausreichende“ Unterrichtung
erfolgen muss (vgl. BAG 22. April 1993 -2 AZR 313/92- AP BGB § 613a
Nr. 102 = EzZA BGB § 613a Nr. 112).

2. In dem Unterrichtungsschreiben wurde nicht hinreichend dargestellt,
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. Ebenso 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 Uberganges
entstanden sind und vor Ablauf von einem Jahr nach dem Ubergang fallig

werden.

a) Zwar heillt es in dem Unterrichtungsschreiben, fur die Arbeitsverhalt-
nisse der Mitarbeiter, die dem Geschéaftsbereich Cl zugeordnet seien, fuhre die
Ubertragung zu einem automatischen Ubergang ihrer Arbeitsverhaltnisse.
Ferner erfolgt der Hinweis, das Arbeitsverhéltnis des Klagers sei dem Ge-
schaftsbereich Cl zugeordnet und werde deshalb auf die A GmbH tbergehen.
Weiter wird im Unterrichtungsschreiben ausgefiihrt, mit dem Ubergang des
Geschaftsbereiches trete die A GmbH in die bestehenden, unveranderten
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Arbeitsverhéltnisse ein und schlieRlich wiirden, entsprechend einer Uber-
leitungsvereinbarung zwischen der Beklagten, deren Gesamtbetriebsrat, den
Ortlichen Betriebsraten und der A GmbH vom 24. 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 Arbeitsverhéltnissen nach
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB wird jedoch nicht hingewiesen. Der Verweis auf die
Uberleitungsvereinbarung, nach welcher die bisher erbrachten Dienstjahre von
der A GmbH ,anerkannt® werden sollten, lasst im Gegenteil und entgegen
§ 613a Abs. 1 Satz1 BGB den Eindruck entstehen, es bedirfe erst einer

solchen vereinbarungsgeméafien Anerkennung durch die Betriebsibernehmerin.

Auch eine Darstellung der begrenzten gesamtschuldnerischen Nach-
haftung gemaR § 613a Abs. 2 BGB fehlt im Unterrichtungsschreiben. Die in
§ 613a Abs. 2 BGB geregelte Haftungsverteilung gehort zu den rechtlichen
Folgen eines Betriebsliberganges, Uber 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 Ausfiihrungen zum Austausch des
Vertragspartners besagen nichts Uber die Verteilung der Haftung infolge des
Betriebsiiberganges. Der Hinweis, dass der ,automatische 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 Betriebs-
Ubergang, uUber das vollstédndig zu informieren ist. Nur dadurch wird der Arbeit-
nehmer in die Lage versetzt, gegebenenfalls naheren Rat einzuholen, wer in

welchem Umfange fur welche seiner Anspriiche haftet.

Il. Der Begrundung des Landesarbeitsgerichts, mit der dieses eine Ver-
wirkung des Widerspruchsrechts verneint hat, folgt der Senat nicht.
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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 Umstédnden 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 Uberwiegen, 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
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, schlieBt eine Anwendung der allgemeinen
Grundséatze nicht aus, denn jedes Recht kann nur unter Bericksichtigung der
Grundsatze von Treu und Glauben ausgelibt werden (Senat 15. Februar 2007
-8AZR 431/06 - AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64
mwN).

Angesichts der gesetzlichen Regelung kann hinsichtlich des Zeit-
moments nicht auf eine feststehende Monatsfrist, beispielsweise von sechs
Monaten abgestellt werden. Im Gesetzgebungsverfahren sind namlich Vor-
schlage auf Aufnahme einer generellen Hochstfrist 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 - AP BGB § 613a Nr. 320
= EzA BGB 2002 § 613a Nr. 64). Dabei ist, wie der Senat bereits zur Ver-
wirkung der Geltendmachung eines Betriebsliberganges (27. Januar 2000

-8 AZR 106/99 -) ausgefiihrt hat, davon auszugehen, dass bei schwierigen
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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 Umstéande, die eine Geltend-
machung fir den Anspruchsgegner unzumutbar machen, sind, desto schneller
kann ein Anspruch verwirken. Es missen letztlich besondere Verhaltensweisen
des Berechtigten als auch des Verpflichteten 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. Diese Voraussetzungen lagen im Streitfalle vor, wenn dem Klager vom
Insolvenzverwalter Giber das Vermdgen der A Germany GmbH eine Kiindigung
ausgesprochen worden ware, welcher er nicht widersprochen hatte und wenn

dies der Beklagten bekannt geworden ware.

a) Zwischen der Unterrichtung des Kléagers mit Schreiben vom 22. Oktober
2004 Uber den bevorstehenden Betriebsteiliibergang und seinem Widerspruch
mit Schreiben vom 27. Januar 2006 liegt ein Zeitraum von Uber 15 Monaten.

Damit ist das Zeitmoment erflllt.

Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts beginnt die Frist fir
das fur die Verwirkung malgebliche Zeitmoment nicht erst mit der um-
fassenden Unterrichtung des Arbeitnehmers Uber den Betriebsiibergang 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 Priifung, ob
ein Recht verwirkt ist, eine Gesamtbetrachtung stattzufinden, bei der das Zeit-
und das Umstandsmoment zu berlicksichtigen und in Relation zu setzen sind.
Wie der Senat in seiner Entscheidung vom 15. Februar 2007 (- 8 AZR 431/06 -
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-
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verhalten die Rechte des Arbeitnehmers mdoglicherweise erst nach einer

langeren Untatigkeit verwirken kénnen.

Erfolgt die Prufung der Verwirkung entsprechend diesen Grundsatzen,
so ist es nicht geboten, ahnlich wie bei gesetzlichen, gerichtlichen oder vertrag-
lichen Fristen fur 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 die Nichtkenntnis des Berechtigten
von fur die Geltendmachung seines Rechts bedeutsamen Tatsachen gehort,
darauf vertrauen durfte, der Berechtigte werde sein Recht nicht mehr geltend

machen.

b) Legt man dies dem Streitfalle zugrunde, so ware das Widerspruchs-
recht des Klagers nach § 613a Abs. 6 BGB verwirkt, wenn er eine namens der
A Germany GmbH ausgesprochene Kiindigung nicht angegriffen hatte. In
diesem Falle wirde die erhebliche Zeitspanne von 15 Monaten zwischen der
Unterrichtung Uber den Betriebsteilibergang und der Erklarung des Wider-
spruches in Verbindung mit den Ubrigen Umstanden des Einzelfalles zu einer

Verwirkung des Widerspruchsrechtes fihren.

Zwar begrindet allein die widerspruchslose Weiterarbeit des Klagers
beim Betriebserwerber nach der Rechtsprechung des Senats noch keine
Verwirkung des Widerspruchsrechtes des nicht ordnungsgemaR nach § 613a
Abs. 5 BGB unterrichteten Arbeitnehmers (vgl. Senat 20. Mérz 2008 - 8 AZR
1016/06 -). Auf Grund des Gesamtverhaltens des Klagers durfte die Beklagte
jedoch davon ausgehen, dieser werde sein Widerspruchsrecht nicht mehr

ausiben.

Der Klager war durch die Beklagte im Unterrichtungsschreiben vom
22. Oktober 2004 dartiber informiert worden, dass die A Germany GmbH, auf
welche sein Arbeitsverhéltnis auf Grund des Betriebsteiliberganges zum
1. November 2004 Gibergehen sollte, in die A GmbH eingebracht werden und in

direktem Anschluss daran an die N GmbH verauRert werden sollte.
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AuBerdem hatte ihm die Beklagte mitgeteilt, dass im Gegensatz zu den
bei der A AG derzeit anstehenden und veréffentlichten Restrukturierungsmal-
nahmen im Cl-Bereich seitens der A Germany GmbH zur Zeit keine solchen

MaRnahmen in Aussicht genommen wirden.

Nachdem Uber das Vermdégen der A GmbH am 1. August 2005 das In-
solvenzverfahren eréffnet worden war, wurde fir alle Beteiligten, auch fur den
Klager, erkennbar, dass dieses unternehmerische Ziel nicht erreichbar sein
werde. Gleichwohl setzte der Klager seine Tatigkeit bei der A Germany GmbH
fort, ohne beziglich seiner beruflichen Zukunft mit dieser oder der Beklagten in
irgendeiner Weise Kontakt aufzunehmen. Gleiches gilt, als im Oktober 2005 der
Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der A
Germany GmbH gestellt und dieses am 22. Dezember 2005 eréffnet wurde. Der
Klager hatte weder bei der Beklagten noch bei der A Germany GmbH
Informationen daruber eingeholt, inwieweit auf Grund der Insolvenzeréffnungen
Uber das Vermégen der ,ubernehmenden® Gesellschaften Auswirkungen auf
sein Arbeitsverhaltnis zu erwarten seien und ob die im Informationsschreiben
mitgeteilte hohe Liquiditat der A Germany GmbH auch tatsachlich gegeben sei.
Dies musste fur die Beklagte ein starkes Indiz dafir sein, dass der Klager die A
Germany GmbH als seine neue Arbeitgeberin akzeptiert hatte und aus der
ungunstigen wirtschaftlichen und rechtlichen Lage, in der er sich auf Grund der
Insolvenzen der A GmbH und der A Germany GmbH befand, keine Anspriiche
gegen die Beklagte mehr herleiten wolle; sie also nicht mehr als seine Ver-
tragspartei, dh. Arbeitgeberin betrachtete.

Der letztlich ausschlaggebende Umstand fur die Annahme der Ver-
wirkung des Widerspruchsrechtes des Klagers lage aber dann vor, wenn der
Klager eine ihm vom Insolvenzverwalter Uber das Vermégen der A Germany
GmbH ausgesprochene Kiindigung widerspruchslos hingenommen hatte und
wenn dies der Beklagten bekannt geworden ware. Als ein Umstand, welcher
das Vertrauen des bisherigen Arbeitgebers in die Nichtausiibbung des Wider-
spruchsrechtes nach § 613a Abs. 6 BGB rechtfertigen kann, ist es namlich
anzusehen, wenn der Arbeitnehmer Uber die Beendigung seines Arbeits-

verhaltnisses dadurch disponiert hat, dass er einen Aufhebungsvertrag mit dem
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Betriebserwerber geschlossen oder eine von diesem nach dem Betriebsuber-
gang erklarte Kiindigung hingenommen hat (vgl. Senat 20. Marz 2008 - 8 AZR
1016/06 -).

Sollte der Sachvortrag der Beklagten zutreffend sein, dass dem Klager
am 28. Dezember 2005 zum 31. Marz 2006 namens der A Germany GmbH
durch deren Insolvenzverwalter gekiindigt worden ist und dass der Klager diese
Kundigung weder mit einer Kundigungsschutzklage angegriffen noch in
sonstiger Weise die Unwirksamkeit der Kindigung gegeniber der Beklagten
oder der A Germany GmbH geltend gemacht hat, ergaben die fir das Vorliegen
einer Verwirkung zu prifenden Umstédnde des Verhaltens des Klagers, ver-
bunden mit der Uber 15-monatigen Zeitspanne zwischen der Unterrichtung tber
den Betriebsteilibergang und der Erklarung des Widerspruches, dass der
Klager sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB zum Zeitpunkt seiner
Auslibung verwirkt hatte.

Il. Da das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt hat, ob der Insolvenzver-
walter das Arbeitsverhaltnis des Klagers tatsachlich am 28. Dezember 2005
zum 31. Marz 2006 gekindigt hat und ob der Klager gegebenenfalls die Un-
wirksamkeit dieser Kindigung in irgendeiner Weise gerichtlich oder auf3er-
gerichtlich geltend gemacht hat und diese Tatsachen - ihr Vorliegen unterstellt -
der Beklagten bekannt waren, kann der Senat die Sache nicht gem. § 563
Abs. 3 ZPO selbst entscheiden, sondern hat sie nach § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO
an das Landesarbeitsgericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurtick-

zuverweisen.

Hauck Bock Koch

Déring Andreas Henniger
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