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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 199/07

7 (18) Sa 477/06
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
27. November 2008

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

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

Bundesarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und
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Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Eimer und Hickler fir Recht

erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Disseldorf vom 13. Dezember 2006
-7 (18) Sa 477/06 - wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber Anspriiche aus einem Arbeitsverhaltnis.

Der Klager war seit dem 1. Februar 1968 bei der Beklagten beschaftigt,
zuletzt als Werkleiter des Betriebes in R. Dieser Betrieb gehérte zum Ge-
schaftsbereich ,Consumer Imaging“ (Cl), in welchem die Beklagte wegen
Umsatzrickganges zwecks Kostenreduzierung PersonalabbaumalRnahmen, zB

mittels Vorruhestands- bzw. Altersteilzeitvereinbarungen, durchgefiihrt hatte.

Am 2. Dezember 2003 schlossen die Parteien einen Aufhebungs-

vertrag, in dem es ua. heif3t:

wird aus Anlass des bevorstehenden Wegfalls des
Arbeitsplatzes von Herrn W folgender Aufhebungsvertrag
geschlossen:

1.  Das Arbeitsverhaltnis zwischen der A AG und Herrn
W wird auf Veranlassung der A AG aus betriebs-
bedingten Grinden unter Einhaltung der dafir
geltenden Kindigungsfrist im gegenseitigen Einver-
nehmen zum

30. Juni 2005

beendet. Zum gleichen Zeitpunkt endet die Entgelt-
zahlung.

2. Bis zu diesem Zeitpunkt verbleibt es bei den gesetz-
lichen und arbeitsvertraglichen Rechten und
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Pflichten, soweit nicht nachstehend etwas Ab-
weichendes vereinbart ist.

3. Fir den Fall, dass es zum Abschluss dieses Auf-
hebungsvertrages nicht gekommen wére, hatte die A
AG einseitig die betriebsbedingte Kindigung aus-
sprechen muissen.

4. Zum Ausgleich der durch die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses entstehenden Nachteile erhalt
Herr W eine Abfindung nach MalRgabe des am
21.11.2003 zustande gekommenen Sozialplans
sowie eine Abfindungs-Aufstockungsleistung nach
den glltigen Regelungen der Agfa-Gevaert AG. ...*

In einem Schreiben vom 10. Dezember 2003 teilte die Beklagte dem 4

Klager ua. mit:

yyree

gemaly Aufhebungsvertrag endet lhr Arbeitsverhaltnis mit
der A AG aus dringenden betrieblichen Grinden am
30. Juni 2005. In diesem Zusammenhang halten wir
folgendes fest:

2. Zum Ausgleich der durch die von uns aus-
gesprochenen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
entstehenden Nachteile erhalten Sie eine Abfindung.

Unter Anrechnung dariber hinausgehender Ent-
schadigungen/Leistungen des Unternehmens sowie
Leistungen Dritter, wie z. B. Arbeitslosengeld,
Arbeitslosenhilfe, Krankengeld, Leistungen aus der
betrieblichen  Altersversorgung, zwischenzeitlich
zugesprochener gesetzlicher Rente sowie Beziigen
aus anderweitiger beruflicher Tatigkeit, erhalten Sie
eine Gesamtleistung

von brutto insgesamt 157.883,00 €.
Diese Gesamtleistung setzt sich zusammen aus

einer monatlichen Leistung vom 1. Juli 2005 bis
31. Januar 2008 in Hohe von 5.093,00 brutto €.

Abweichungen von den monatlichen Betragen
wahrend der o. g. Laufzeit kénnen sich gem. Pkt. 2
Absatz 2 ergeben.

Am Ende des Zahlungszeitraumes erfolgt die genaue
Abrechnung mit etwaiger Nachzahlung oder Ruck-
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forderung.

3. Aulerdem erhalten Sie eine weitere Einmalzahlung
in Héhe von 59.653,17 € brutto. Diese zahlen wir
Ihnen wahlweise am 31. Juli 2005 abgezinst in Hohe
von 51.340,00 € brutto oder am 29. Februar 2008 in
voller Héhe aus. Sie kénnen sich diesen Betrag auch
verrenten lassen. Die hieraus resultierende Firmen-
rente betragt 351,40 € brutto mtl. ab Eintritt des
Versorgungsfalles. Sie teilen uns Ihre Entscheidung
auf beigefugter Erklarung spatestens 2 Monate vor
Austritt mit.

Im Monat vor Austritt aktualisieren wir diese Einmal-
zahlungen in Bezug auf das aktuelle Funktionsein-
kommen.

Fur den Betrieb der Beklagten gilt eine Gesamtbetriebsvereinbarung zu 5
den Rahmenbedingungen eines Bonus-Planes fiir die aufertarifichen An-
gestellten der A AG vom 5. Januar 2004.

Diese lautet - soweit hier von Interesse -: 6

2. Grundsatzliches

2.1. Die Mitarbeiter nehmen am wirtschaftlichen
Erfolg des Unternehmens durch Erhalt eines
Bonus teil.

Grundlage und Rahmen dieser Gesamt-
betriebsvereinbarung bildet die konzernweit
geltende jeweilige Bonus-Richtlinie; z. Z.
Bonusrichtlinie 2003.

2.2. Der Bonus ist eine freiwillige, variable Ver-
gutungskomponente, die zusatzlich zum ver-
traglichen Arbeitsentgelt fur das vergangene
Geschéftsjahr (z. Z. Kalenderjahr) gezahlt wird.

4. Auszahlung des Bonus

4.2. Mitarbeiter, deren Arbeitsverhaltnis im Laufe
eines Kalenderjahres endet, erhalten den
Bonus zeitnah zum Austrittstermin ausgezahlt
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(Ausnahmen s. Protokollnotiz). Sofern keine
abweichenden Regelungen getroffen werden,
wird ein Unternehmenszielerreichungsgrad von
100 % zu Grunde gelegt.

Unter dem Datum 26. Juli 2004 teilte die Beklagte dem Klager schriftlich
mit, dass seine Sondervergutung fiur das Jahr 2004 25.340,00 Euro brutto
betrage und beschlossen worden sei, fir das Jahr 2004 den Zielbonus bei
100 % Zielerfullung auf 9 % seines individuellen Funktionseinkommens festzu-
legen. Mit Schreiben vom 22. Oktober 2004 unterrichtete die Beklagte den
Klager uber eine zum 1. November 2004 geplante Ubertragung des Geschéfts-
bereichs Cl auf die A GmbH. Dieses Schreiben lautet auszugsweise:

yyeee

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

Far die Arbeitsverhaltnisse der Mitarbeiter, die dem
Geschéftsbereich Cl zugeordnet sind, fihrt diese Uber-
tragung zu einem automatischen Ubergang ihrer Arbeits-
verhaltnisse. 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
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,

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

4. die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht
genommenen MalRnahmen.

Der Arbeitnehmer kann dem Ubergang des Arbeits-
verhaltnisses innerhalb eines Monats nach Zugang der
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Unterrichtung nach Absatz 5 schriftlich widersprechen.
Der Widerspruch kann gegeniber 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 A GmbH Ubergehen.

Deshalb geben wir lhnen hiermit noch einmal schriftlich
die vorgesehene und mit dem Verhandlungsgremium des
Gesamtbetriebsrates und der ortlichen 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 st die rechtliche
Verselbstandigung des Geschaftsbereichs Cl in der
A GmbH und deren anschliefende VeraulRerung an
N GmbH.

A GmbH mit Sitz in L umfasst das gesamte bisherige
Cl-Geschaft der A AG, also die Geschéftsfelder Film,
Finishing und Laborgerate. A GmbH Ubernimmt das
Vermoégen 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 Liquiditat, um
unerwartet auftretende Risiken bewaltigen, in neue
Geschéafte investieren und Marktchancen besser
nutzen zu kénnen.

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

Mit dem Ubergang des Geschéftsbereichs Cl tritt A
GmbH in die bestehenden, unverdnderten Arbeits-
verhaltnisse ein. Zur Klarung und Regelung der
Einzelheiten haben A AG, A GmbH, Gesamtbetriebs-
rat der A AG sowie die oértlichen Betriebsrate am 24.
September 2004 eine Uberleitungsvereinbarung ,zur
Klarung der rechtlichen Auswirkungen auf die
Arbeitsverhaltnisse betroffener Arbeitnehmer, auf die
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kollektiv-rechtlichen Regelungen sowie auf die
betriebsverfassungsrechtlichen  Strukturen’  ab-
geschlossen, die davon gepragt ist, so weit wie
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 fir die A AG eine
solche Zahlung beschlief3t, wird sie ent-
sprechend auch bei A GmbH erfolgen.

- Die kollektiv-rechtliche Geltung der am 31. Ok-
tober 2004 bei der A AG bestehenden Be-
triebsvereinbarungen und Gesamtbetriebsver-
einbarungen bleibt bei der A GmbH unver-
andert. Dies qilt auch fur die bei der A AG
geltenden Richtlinien.

Zu lhrer personlichen Situation:

Ihr Arbeitsverhéltnis wurde durch Kindigung be-
endet.

Die ausgesprochene Kiindigung wirkt sich auf den
Ubergang lhres Arbeitsverhaltnisses nicht aus. lhr
Arbeitsverhaltnis geht trotzdem im gekindigten
Zustand Uber und Sie sind verpflichtet, bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist bei A GmbH weiter zu
arbeiten.

Die nachfolgend dargestellten Konsequenzen eines
eventuellen Widerspruchs treffen auch in lhrem Falle
Zu.

Zum Widerspruchsrecht:

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

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

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

7. 2Zu den Folgen eines Widerspruchs:

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

Da nach dem Ubergang des Geschéftsbereichs ClI
auf A GmbH Ihr bisheriger Arbeitsplatz bei A AG
nicht mehr vorhanden sein wird und eine Weiter-
beschaftigungsmdglichkeit nicht besteht, missen Sie
daher im Falle der Ausiibung lhres Widerspruchs-
rechts mit einer Freistellung von der Arbeit durch A
AG rechnen.

Wir weisen Sie jedoch ausdrucklich darauf hin, dass
in diesem Fall ab dem Widerspruch bis zum Ende
des Arbeitsverhaltnisses lhr Anspruch auf Arbeits-
entgelt gegenuber der A AG um die Einkinfte ge-
kirzt werden kann, die Sie fur die verbleibende
Dauer der Kundigungsfrist bei A GmbH erzielen
kénnten. AuRerdem ist hierdurch bei einer
eventuellen Arbeitslosigkeit die Hoéhe lhrer An-
spriche auf Leistungen gegeniber der Agentur fir
Arbeit in Frage gestellt.

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

Der Klager widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses von
der Beklagten auf die A GmbH zunéachst nicht. Diese erfillte anfangs auch alle
vertraglichen Verpflichtungen gegeniiber dem Klager. Im Mai 2005 stellte die A
GmbH Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Ab dem Monat Mai 2005
erhielt der Klager dann keine Leistungen mehr von der A GmbH. Er wider-

sprach daraufhin mit anwaltlichem Schreiben vom 17. Juni 2005 sowohl gegen-
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Uber der Beklagten als auch gegeniiber der A GmbH und dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die A GmbH.
Diesen Widerspruch begriindete er mit einer nicht den Erfordernissen des
§ 613a Abs. 5 BGB entsprechenden Unterrichtung Uiber den Betriebsiibergang.
So habe insbesondere die Information Uber die finanzielle Ausstattung der A
GmbH nicht der Realitat entsprochen. Gleichzeitig bot er seine Arbeitskraft der
Beklagten ,ruckwirkend” an und erklarte gleichzeitig seine Bereitschaft, diese
auch ,sowohl in der Vergangenheit als auch zukinftig fur die A GmbH zu

erbringen®. Weiter heil3t es in dem Schreiben:

,Bis auf weiteres wird unser Mandant bis zu seinem
Ausscheiden am 30.06.2005 unter Vorbehalt seine
Arbeitsleistung fir die A GmbH erbringen.®

Mit Schreiben vom 14. April 2005 und nach Aktualisierung des Aus- 9
zahlungsbetrages durch die Beklagte am 27. Juni 2005 nochmals mit Schreiben
vom 27.Juni 2005 hatte der Klager von der A GmbH die Auszahlung der
Einmalzahlung verlangt. Den Zugang des Schreibens vom 14. April 2005

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

&

bestreitet die Beklagte.

Nachdem die A GmbH den Klager unter dem Datum 27. Juni 2005 10
schriftlich darauf hingewiesen hatte, dass sie wegen des gestellten Insolvenz-

antrages derzeit keine Zahlungen leisten kénne, wurde am 1. August 2005 tber

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

ihr Vermégen das Insolvenzverfahren eréffnet.

RZANYIRRER]

Der Klager meint, sein Arbeitsverhaltnis sei nicht auf die A GmbH im 11
Wege eines Betriebsteilliberganges Ubergegangen, weil er im Juni 2005 dem
Betriebsiibergang wirksam widersprochen habe. Da er Uber den bevor-
stehenden Betriebsteilibergang nicht ordnungsgemafl gem. § 613a Abs. 5 BGB
unterrichtet worden sei, habe die einmonatige Widerspruchsfrist des § 613a
Abs. 6 Satz 1 BGB nicht zu laufen begonnen. Das Unterrichtungsschreiben vom
22. Oktober 2004 enthalte keinen Hinweis auf die Haftungsverteilung gem.
§ 613a Abs. 2 BGB zwischen der Beklagten und der A GmbH und sei auch
bezlglich der Angaben Uber die finanzielle Ausstattung der A GmbH un-

zutreffend. Die Beklagte schulde ihm daher die ordnungsgemafe Abwicklung

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [RETWN
" 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

der mit ihm geschlossenen Vereinbarungen. |hm stinden die in Ziff. 2 der
Zusage vom 10. Dezember 2003 ausgewiesenen monatlichen Zahlungen, der
Zielbonus fur das Jahr 2004 iHv. 1.291,96 Euro brutto, der Zielbonus fur das
Jahr 2005 iHv. 5.702,00 Euro brutto, die abgezinste Abfindung iHv. aktuell
54.193,00 Euro brutto, Arbeitsentgelt fur die Monate Mai und Juni 2005 iHv.
monatlich 8.447,00 Euro brutto abzlglich des erhaltenen Insolvenzgeldes sowie
eine anteilige Sondervergltung fur das Jahr 2005 iHv. 12.670,00 Euro brutto
zu. Fur den Zeitraum Juli bis Dezember 2005 macht der Klager wegen an-
rechenbaren Zwischenerwerbs keine Aufstockungsbeitrage geltend. Fir den

Monat Januar 2006 lasst er sich anteilig gezahltes Uberbriickungsgeld sowie
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anteilig gezahltes Arbeitslosengeld in unstreitiger Héhe anrechnen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1.

B JLaw — Gesetze und Urteile

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, die
Verpflichtungen aus der Frihruhestandsverein-
barung vom 2. Dezember/10. Dezember 2003 in der
aktualisierten Fassung vom 27. Juni 2005 zu erfillen,
namlich eine Gesamtleistung von 168.175,00 Euro in
dem Zeitraum vom 1. Juli 2005 bis 31. Januar 2008
zu zahlen abzgl. eventueller Leistungen von Arbeits-
losengeld, Arbeitslosenhilfe, Krankengeld,
Leistungen aus der betrieblichen Altersversorgung,
zwischenzeitlich ~ zugesprochener  Rente, ins-
besondere des weiteren unter Ubernahme der
Krankenversicherungsbeitrage als Bruttobetrag fir
den vorgenannten Zeitraum sowie gemal Ziffer 7.
der Vereinbarung, die Weiterentwicklung der betrieb-
lichen Altersversorgung und Dynamisierung vorzu-
nehmen,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager ent-
sprechend der Frihruhestandsvereinbarung die
Aufstockungsbeitrage

a) fur den Monat Januar 2006 5.104,77 Euro
brutto abzuglich anteilig vom 4. Januar 2006 bis
zum 31. Januar 2006 gezahlten Arbeitslosen-
geldes von 1.744,69 Euro nebst Zinsen iHv.
funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz hieraus ab dem 1. Februar 2006
zu zahlen,

b) fur die Monate Februar und Marz 2006 jeweils
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5.424,09 Euro brutto abzlglich jeweils fur
Februar 2006 und Marz 2006 gezahlten
Arbeitslosengeldes iHv. monatlich
1.869,60 Euro netto nebst Zinsen iHv. funf
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszins-
satz hieraus ab dem 1. Marz 2006, bzw. 1. April
2006 zu zahlen,

c) zukinftig ab dem 1. Aprii 2006 monatlich
5.424,09 Euro brutto abziglich jeweils zu
zahlenden Arbeitslosengeldes iHv. monatlich
1.869,60 Euro bis einschliel3lich zum
31. Januar 2008 zu zahlen,

3. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager eine
Abfindung iHv. 54.193,00 Euro brutto nebst Zinsen
iHv. funf Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basis-
zinssatz seit dem 1. August 2005 zu zahlen,

4. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager Arbeits-
entgelt iHv.

a) 8.447,00 Euro brutto fur den Monat Mai 2005
abzuglich fur die Zeit vom 1. Mai 2005 bis
31. Mai 2005 gezahlten Insolvenzgeldes iHv.
3.309,41 Euro netto nebst Zinsen iHv. finf
Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszins-
satz hieraus seit dem 1. Juni 2005 zu zahlen,

b) 8.447,00 Euro brutto fir den Monat Juni 2005
abzuglich fur die Zeit vom 1.Juni 2005 bis
30. Juni 2005 gezahlten Insolvenz- und Arbeits-
losengeldes iHv. 3.926,79 Euro nebst Zinsen
iHv. funf Prozentpunkten tUber dem jeweiligen
Basiszinssatz hieraus seit dem 1. Juli 2005 zu
zahlen,

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]
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5. die Beklagte zu verurteilen, an den Kléger einen
Bonus fir das Jahr 2004 iHv. 1.291,96 Euro nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz ab dem 1. Mai 2005 zu zahlen,

6. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager einen
Bonus fur das Jahr 2005 anteilig iHv. 5.702,00 Euro
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem
jeweiligen Basiszinssatz ab dem 1. Juli 2005 zu
zahlen,

7. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager eine
anteilige Sondervergitung fir das Jahr 2005 iHv.
12.670,00 Euro nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab dem
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1. Juli 2005 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie vertritt die Auffassung, das Arbeitsverhéltnis des Klagers sei am
1. November 2004 im Wege eines Betriebsteiliberganges auf die A GmbH
Ubergegangen, da dieser dem Ubergang nicht innerhalb eines Monats nach
Zugang des Unterrichtungsschreibens vom 22. Oktober 2004 widersprochen
habe. Die schriftliche Information des Klagers habe den Anforderungen des
§ 613a Abs. 5 BGB genigt.

Auch wenn das Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht auf die A GmbH
Ubergegangen sein sollte, fehle es fur die geltend gemachten Vergitungs-
anspriiche des Klagers am Vorliegen des Annahmeverzuges. lhr Schreiben
vom 10. Dezember 2003 enthalte eine einseitige Leistungszusage an den
Klager, welche an die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geknipft gewesen
sei. Der Abschluss eines Frihruhestandsvertrages sei nicht beabsichtigt ge-

wesen.

Ein Anspruch des Klagers auf Zahlung der abgezinsten Abfindung
scheitere daran, dass er die erforderliche Vorankiindigungsfrist nicht gewahrt
habe. Fir das Jahr 2005 kénne der Klager keine Bonuszahlung verlangen, weil
er in diesem Jahr fir die Beklagte keine Arbeitsleistung erbracht habe. Darliber
hinaus schieden Bonusanspriiche nach dem 1. November 2004 auch des-
wegen aus, weil es nach dem 1. November 2004 keinerlei operatives Geschaft
mehr im Bereich Cl bei der Beklagten gegeben habe, an dessen Unter-
nehmensergebnis der Klager im Wege eines Bonusanspruches hatte beteiligt

werden kénnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage im jetzt noch streitigen Umfange statt-
gegeben. Die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht zurlick-
gewiesen und die Revision zugelassen. Mit dieser verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag weiter, wahrend der Klager die Zuriickweisung der

Revision beantragt.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat der Klage - soweit diese noch Gegenstand des Berufungsverfahrens war -

zu Recht stattgegeben.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet:

Das Unterrichtungsschreiben der Beklagten vom 22. Oktober 2004 tber
den ab 1. November 2004 vorgesehenen Betriebsteilibergang habe nicht den
gesetzlichen Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB entsprochen. So hatten
insbesondere Angaben Uber die gesamtschuldnerische Haftung der Beklagten
und der A GmbH gem. § 613a Abs. 2 BGB gefehlt. Wegen der Fehlerhaftigkeit
der Unterrichtung habe die einmonatige Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6
Satz 1 BGB fur den Klager nicht zu laufen begonnen, so dass dessen Wider-
spruch vom Juni 2005 gegen den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die
A GmbH noch rechtzeitig gewesen sei. Sein Widerspruchsrecht sei auch nicht
verwirkt gewesen. Wegen der riickwirkenden Wirkung des Widerspruches habe
das Arbeitsverhéltnis des Klagers Uber den 1. November 2004 hinaus mit der
Beklagten fortbestanden. Dem Kléger stiinden fir die Monate Mai und Juni
2005 die geltend gemachten Vergltungsanspriche deshalb zu, weil sich die
Beklagte im Annahmeverzug befunden habe. Sie misse sich das tatsachliche
Arbeitsangebot des Klagers gegeniiber der Betriebserwerberin zurechnen
lassen. Hinzu komme, dass die Beklagte dem Klager im Unterrichtungs-
schreiben vom 22. Oktober 2004 ausdriicklich erklart habe, fir ihn bestiinde im
Falle eines Widerspruches gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
auf die A GmbH keine Weiterbeschaftigungsmdglichkeit in ihrem Unternehmen
mehr. Daher verhalte sie sich widerspriichlich, wenn sie sich nunmehr auf das
Fehlen eines ihr gegenuber erklarten Arbeitsangebotes durch den Klager

berufe.
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Zur Zahlung der vom Klager geforderten Aufstockungsbeitrédge sei die
Beklagte aufgrund der mit dem Klager getroffenen Frilhruhestandsvereinbarung
verpflichtet. Der Klager habe das im Schreiben der Beklagten vom
10. Dezember 2003 enthaltene Vertragsangebot formlos und konkludent an-

genommen.

Die geforderten Bonuszahlungen fur 2004 und 2005 stinden dem
Klager aufgrund der Gesamtbetriebsvereinbarung vom 5. Januar 2004 zu.
SchlieRBlich habe der Klager auch Anspruch auf Zahlung der abgezinsten
Abfindung gemaR der im Schreiben der Beklagten vom 10. Dezember 2003
festgehaltenen Vereinbarung. Es kénne dahinstehen, ob der Hinweis in der
Vereinbarung ,Sie teilen uns l|hre Entscheidung auf beigefiigter Erklarung
spatestens 2 Monate vor Austritt mit* einen Anspruch des Klagers wegen
verspateter Geltendmachung ausschlieBen kdénne. Die Beklagte habe namlich
dem Sachvortrag des Klagers, es sei betriebsiblich gewesen, dass die Mit-
arbeiter nach der Mitteilung des aktualisierten Abfindungsbetrages nochmals ihr
Wahlrecht hinsichtlich der Auszahlung der abgezinsten Abfindung geltend

machen durften, nicht widersprochen.

B. Die Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer revisions-
rechtlichen Uberprifung stand.

l. Die Feststellungsklage ist zulassig.

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass der Klager
ein rechtliches Interesse iSv. § 256 Abs. 1 ZPO an der alsbaldigen gerichtlichen
Feststellung hat, dass die Beklagte die Verpflichtungen aus den vertraglichen
Vereinbarungen vom 2. Dezember 2003 und 10. Dezember 2003 zu erflllen
hat.

Dieses Interesse folgt insbesondere daraus, dass sich die Beklagte fur
die Anspriiche des Klagers wegen des vermeintlichen Uberganges seines
Arbeitsverhaltnisses auf die A GmbH im Wege eines Betriebsteiliberganges
(§ 613a Abs. 1 BGB) fur nicht mehr passivlegitimiert halt. Daher ist die Fest-
stellungsklage geeignet, die zwischen den Parteien vor allem streitige Rechts-
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frage zu klaren, ob zwischen ihnen Uber den 1. November 2004 hinaus ein
Arbeitsverhaltnis bestanden hat, aufgrund dessen dem Klager noch Leistungen
zustehen. Insbesondere ist die Feststellungsklage auch geeignet klarzustellen,
inwieweit die Beklagte, als letzte Arbeitgeberin des Klagers, verpflichtet ist, die
Erhéhung seiner betrieblichen Versorgungsleistungen gemal § 16 Abs. 3 Nr. 1
BetrAVG vorzunehmen (Ziff. 7 des Schreibens der Beklagten vom
10. Dezember 2003).

Daran andert auch der Umstand nichts, dass der Klager einzelne An- 27
spriche aus den mit der Beklagten getroffenen Vereinbarungen bereits mittels
Leistungsklage geltend macht. Da sich aus den Vertragsbeziehungen kiinftig
weitere Anspriche des Klagers gegen die Beklagte ergeben kdnnen, bleibt
dessen rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung trotz der bereits

erfolgten Zahlungsklage weiter bestehen.

Il. Die Feststellungsklage ist begriundet. 28

Die Beklagte ist verpflichtet, die Anspriiche des Klagers aus den mit 29
diesem am 2. Dezember 2003 und 10. Dezember 2003 getroffenen Verein-

barungen zu erfillen.

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, dass die Parteien 30
eine vertragliche Regelung Uber die Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses zum
30. Juni 2005 getroffen haben, verbunden mit einer Vereinbarung tber von der
Beklagten zu erbringende monatliche Leistungen vom 1.Juli 2005 bis
31. Januar 2008. Das Landesarbeitsgericht hat die im Schreiben der Beklagten
vom 10. Dezember 2003 enthaltene Zusage Uber Leistungen an den Klager
nach Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses als Angebot (§ 745 BGB) zum
Abschluss einer ,Abwicklungsvereinbarung“ gewertet, welche der Klager form-

los und konkludent angenommen habe (§ 151 BGB).

Die Auslegung solcher nichttypischer Willenserklarungen der Parteien 31
durch das Berufungsgericht ist in der Revisionsinstanz nur darauf Uberprifbar,
ob sie gegen gesetzliche Auslegungsregeln, anerkannte Auslegungsgrund-

satze, Denkgesetze, Erfahrungssatze oder Verfahrensvorschriften versté3t oder
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wesentliche Umstande unbericksichtigt lasst und ob sie rechtlich mdéglich ist
(st. Rspr., vgl. BAG 13. Dezember 2006 - 10 AZR 787/05 - AP ZPO § 278 Nr. 1
= EzA BGB 2002 § 779 Nr. 3 mwN). Solche Auslegungsfehler lasst das Urteil
des Landesarbeitsgerichts nicht erkennen und sind von der Revision auch nicht

behauptet.

2. Zwischen den Parteien hat auch tUber den 1. November 2004, dem
Zeitpunkt des Uberganges des Geschéftsbereiches Cl von der Beklagten auf
die A GmbH im Wege eines Betriebsteiliberganges (§ 673a BGB), hinaus ein
Arbeitsverhaltnis bestanden. Dieses ist erst entsprechend dem zwischen den
Parteien geschlossenen Aufhebungsvertrag vom 2. Dezember 2003 zum
30. Juni 2005 beendet worden. Der von der Beklagten behauptete Ubergang
des Arbeitsverhaltnisses auf die A GmbH hat nicht stattgefunden, weil der
Klager einem solchen Ubergang gemaR §613a Abs.1 Satz1 BGB mit
Schreiben vom 17. Juni 2005 wirksam widersprochen hat.

3. Der Klager hat seinen Widerspruch formgerecht erklart. Die Schreiben
seiner Anwalte vom 17. Juni 2005 geniigen dem Schriftformerfordernis des
§ 613a Abs. 6 Satz 1 BGB. Sie waren auch an die richtigen Adressaten, nam-
lich an die Beklagte, die alte Arbeitgeberin des Klagers, und die A GmbH, die
neue Betriebsinhaberin, gerichtet, § 613a Abs. 6 Satz 2 BGB.

4, Der Widerspruch ist auch fristgerecht erklart worden.

a) Nur aufgrund einer ordnungsgemaflen Unterrichtung beginnt die ein-
monatige Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB zu laufen. Weder
eine unterbliebene noch eine nicht ordnungsgemafle Unterrichtung setzt den
Lauf der Frist in Gang (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - BAGE 119, 91 =
AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 56). Dies folgt bereits aus
dem Wortlaut des § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB, wonach der Arbeitnehmer dem
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses innerhalb eines Monats ,nach Zugang
der Unterrichtung nach Absatz 5“ widersprechen kann. Damit setzt § 613a
Abs. 6 Satz1 BGB eine den Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB ent-
sprechende Unterrichtung voraus. Im Ubrigen ergibt sich dies auch zwingend
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aus Sinn und Zweck der in § 613a Abs. 5 BGB geregelten Unterrichtungspflicht.
Danach haben Verduflerer und/oder Erwerber den Arbeitnehmer so zu
informieren, dass dieser sich tiber die Person des Ubernehmers und {ber die in
§ 613a Abs. 5 BGB genannten Umstande ein Bild machen kann. Er soll durch
die Unterrichtung eine ausreichende Wissensgrundlage fur die Austbung oder
Nichtausiibung seines Widerspruchsrechtes erhalten (Senat 24. Juli 2008
- 8 AZR 73/07 - mwN).

b) Die Beklagte hat den Klager mit dem Unterrichtungsschreiben vom 36
22. Oktober 2004 nicht ordnungsgemal Uber die rechtlichen Folgen des Be-
triebstiberganges fir den Klager informiert (§ 6713a Abs. 5 Nr. 3 BGB).

Zu den rechtlichen Folgen gehéren zunachst die sich unmittelbar aus 37
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

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

Abs. 2 BGB und grundsatzlich auch auf die kiindigungsrechtliche Situation. Zu

&

den beim Ubernehmer geltenden Rechten und Pflichten gehért grundsatzlich
weiter die Anwendbarkeit tariflicher Normen und die Frage, inwieweit beim
Veraulierer geltende Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen durch beim

Erwerber geltende Tarifvertrage abgelést werden.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Nach Inkrafttreten des § 613a Abs. 5 und Abs. 6 BGB mussen die Hin- 38
weise auf die Rechtsfolgen prézise sein und dirfen keinen juristischen Fehler

RZANYIRRER]

enthalten. Es genigt nicht mehr, wie von der fruheren Rechtsprechung ge-
fordert, dass die Belehrung tber die rechtlichen Folgen nur ,im Kern® richtig ist
und lediglich eine ,ausreichende“ Unterrichtung erfolgen muss (Senat 13. Juli
2006 - 8 AZR 305/05 - BAGE 119, 91 = AP BGB § 613a Nr. 312 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 56).

In dem Unterrichtungsschreiben vom 22. Oktober 2004 wurde nicht auf 39
das Haftungssystem nach § 613a Abs. 2 BGB hingewiesen, dem zufolge der
bisherige Arbeitgeber gesamtschuldnerisch mit dem neuen Inhaber nur fur
Verpflichtungen nach § 613a Abs. 1 BGB haftet, soweit sie vor dem Zeitpunkt
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des Uberganges entstanden sind und vor Ablauf von einem Jahr nach dem
Ubergang fallig werden.

Zwar heillt es in dem Unterrichtungsschreiben, fur die Arbeitsverhalt-
nisse der Mitarbeiter, die dem Geschaftsbereich Cl zugeordnet seien, fihre die
Ubertragung zu einem automatischen Ubergang ihrer Arbeitsverhéaltnisse.
Ferner erfolgt der Hinweis, das Arbeitsverhéltnis des Klagers sei dem Ge-
schéaftsbereich Cl zugeordnet und werde deshalb auf die A GmbH tbergehen.
Weiter wird im Unterrichtungsschreiben ausgefilhrt, mit dem Ubergang des
Geschaftsbereiches trete die A GmbH in die bestehenden, unveranderten

Arbeitsverhaltnisse ein.

Eine Darstellung der begrenzten gesamtschuldnerischen Nachhaftung
gemall §613a Abs. 2 BGB fehlt jedoch im Unterrichtungsschreiben. Die in
§ 613a Abs. 2 BGB geregelte Haftungsverteilung gehért zu den rechtlichen
Folgen eines Betriebsiiberganges, Uber welche nach § 613a Abs. 5 Nr. 3 BGB
zu unterrichten ist. Die Ausfihrungen zum Austausch des Vertragspartners
sagen nichts Uber die Verteilung der Haftung infolge des Betriebsliberganges.
Der Hinweis, dass der ,automatische Ubergang“ der Arbeitsverhéltnisse in
§ 613a BGB geregelt sei, ,dessen Bestimmungen auf den Ubergang zwingend
anwendbar® seien, genugt 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, Uber das
vollstandig zu informieren ist. Nur dadurch wird der Arbeithehmer in die Lage
versetzt, ggf. ndheren Rat einzuholen, wer in welchem Umfange fir welche
seiner Anspriiche haftet. Es gentgt nicht, auf den ,Normalfall“ hinzuweisen, bei
dem der Betriebserwerber in die Rechte und Pflichten nach § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB eintritt.

Somit hatte zum Zeitpunkt der Erkldrung des Widerspruches des
Klagers gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses die einmonatige
Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6 Satz1 BGB noch nicht zu laufen be-
gonnen. Der Widerspruch war demnach nicht verspatet.
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5. Weitere Anforderungen an die rechtswirksame Ausiibung des Wider-
spruchsrechtes sieht das Gesetz nicht vor. Insbesondere ist der Widerspruch
von Gesetzes wegen nicht zu begriinden. Dies gilt auch dann, wenn es bei
einer nicht ordnungsgemafen Unterrichtung erst nachtraglich ausgetbt wird. Es
bedarf keiner Darlegung durch den widersprechenden Arbeithehmer, dass er im
Falle einer ordnungsgemafen Unterrichtung innerhalb der in Gang gesetzten
Monatsfrist nach § 613a Abs. 6 BGB widersprochen hatte (Senat 24. Juli 2008
-8 AZR 73/07 - mwN).

6. Der Klager hat sein Recht, den Widerspruch zu erklaren, nicht verwirkt.

a) Dass das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB schon
von Gesetzes wegen an eine Frist gebunden ist, schlie3t die Anwendung der
allgemeinen Grundsatze Uber die Verwirkung nicht aus. Mit der Verwirkung,
einem Sonderfall der unzuldssigen Rechtsaustibung wird die illoyal verspatete
Geltendmachung von Rechten ausgeschlossen (§ 242 BGB). Sie dient dem
Vertrauensschutz des Schuldners. Ein solches Vertrauen kann sich bilden,
wenn der Glaubiger léangere Zeit seine Rechte nicht geltend macht (Zeit-
moment). Dabei muss der Berechtigte unter Umstanden untétig geblieben sein,
welche den Eindruck erweckt haben, 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). Das Erfordernis des
Vertrauensschutzes auf Seiten des Verpflichteten muss das Interesse des
Berechtigten derart Uberwiegen, dass dem Verpflichteten die Erfillung des
Anspruches nicht mehr zuzumuten ist (Senat 24. Juli 2008 - 8 AZR 73/07 -
mwN; 14. Dezember 2006 - 8 AZR 763/05- AP BGB § 613a Nr. 318 = EzA
BGB 2002 § 613a Nr. 63).

b) Es kann dahinstehen, ob dem Landesarbeitsgericht darin zu folgen ist,
vorliegend sei bereits das Zeitmoment nicht erfullt. Jedenfalls fehlt es am sog.
Umstandsmoment, welches neben dem Zeitmoment vorliegen muss, um eine

Verwirkung annehmen zu kénnen.
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Im Zeitraum zwischen dem Zugang des Unterrichtungsschreibens vom
22. Oktober 2004 und dem Zugang des Widerspruchsschreibens des Klagers
vom 17.Juni 2005 war keine Verwirkung eingetreten, weil das Umstands-
moment nicht gegeben ist. Der Klager hatte keine Umstande gesetzt, welche
ein Vertrauen der Beklagten auf die Nichtausiibung des Widerspruchsrechtes
rechtfertigen hatten kénnen. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht an-
genommen, dass allein aus der widerspruchslosen Vertragsfortfiihrung mit der
A GmbH ein Umstandsmoment nicht hergeleitet werden kann. Es fehlt an einer
besonderen vertrauensbegriindenden Verhaltensweise des Klagers. Wirde
allein die widerspruchslose Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit dem
Betriebserwerber das sog. Umstandsmoment fir eine Verwirkung erfillen, so
wirde das Ziel, falsch unterrichteten Arbeithehmern das Widerspruchsrecht zu
erhalten, unterlaufen (Senat 24. Juli 2008 - 8 AZR 73/07 -).

Ein Umstandsmoment ist insbesondere auch nicht darin zu sehen, dass
der Klager nicht unmittelbar nach dem Insolvenzantrag der A GmbH im Mai
2005 sein Widerspruchsrecht ausgetibt hat. Dadurch hat er nicht den Eindruck
erweckt, das Widerspruchsrecht nicht mehr wahrnehmen zu wollen. Da der
Insolvenzantrag der A GmbH fur sich betrachtet nicht auf eine dem § 613a
Abs. 5 BGB nicht geniigende Unterrichtung des Klagers durch die Beklagte
schliel3en lies, durfte diese wegen der Untatigkeit des Klagers auch nach dem
Insolvenzantrag nicht davon ausgehen, dieser habe in Kenntnis seines Wider-
spruchsrechtes dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A GmbH
nicht widersprochen und diese dauerhaft als seine Arbeitgeberin akzeptiert.

Der Klager hat auch sonst keine Umstande gesetzt, die das Vertrauen
der Beklagten in eine Nichtausibung seines Widerspruchsrechtes hatten
rechtfertigen kénnen. So hat er insbesondere nicht selbst Uber eine Beendigung
seines Arbeitsverhéltnisses disponiert, indem er beispielsweise eine Vertrags-
anderung oder einen Aufhebungsvertrag mit der A GmbH vereinbart oder eine
von dieser nach dem Betriebsibergang erklarte Kindigung hingenommen
hatte. Die Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses am 30. Juni 2005 war
lediglich die Folge des bereits vor dem Betriebsteiliibergang mit der Beklagten

am 2. Dezember 2003 geschlossenen Aufhebungsvertrages.
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Il Die Klage auf Entgeltzahlung fur die Monate Mai und Juni 2005 ist in
der geltend gemachten Héhe begrindet.

1. Anspriiche auf Arbeitsentgelt ab Mai 2005 hat die Beklagte unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt des Annahmeverzuges, § 611 Abs. 1 iVm. § 615
Satz 1 BGB, zu erfilllen. Die Beklagte befand sich wegen der Rickwirkung des
vom Klager mit Schreiben vom 17. Juni 2005 erklarten Widerspruches gegen
den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A GmbH ab dem
1. November 2004 (Zeitpunkt des Betriebsteiliiberganges) im Annahmeverzug.
Somit war sie verpflichtet, bereits vor dem Angebot der Arbeitsleistung durch
den Klager in seinem Schreiben vom 17. Juni 2005 nach § 615 BGB die Ent-
geltanspriche des Klagers zu erfillen, soweit er nicht wahrend dieses Zeit-
raumes von der A GmbH Arbeitsentgelt erhalten hatte, § 615 Satz 2 BGB.

a) Der Widerspruch des Klagers mit Schreiben vom 17. Juni 2005 flihrt
dazu, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien ununterbrochen fortbesteht, weil
der Widerspruch auf den Zeitpunkt des Betriebsiiberganges zuriickwirkt.

aa) Hat der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses
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 (Senat
13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - BAGE 119, 91 = AP BGB § 613a Nr. 312 = EZA
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). Der Widerspruch ist
namlich darauf gerichtet, die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge, den Uber-
gang des Arbeitsverhaltnisses auf den Betriebsiibbernehmer, nicht eintreten,
sondern stattdessen das Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber
fortbestehen zu lassen (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - aaO; 30. Oktober
2003 - 8 AZR 491/02 - aa0). Dies gilt auch dann, wenn der Widerspruch erst
nach dem Betriebsiibergang erklart wird (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 -
aa0). Zwar sieht § 613a Abs. 5 BGB vor, dass die Unterrichtung tber einen
Betriebsiibergang vor diesem zu erfolgen hat, damit die Frage des Ubergangs
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von Arbeitsverhaltnissen zeitnah geklart werden kann (BT-Drucks. 14/7760
S. 19). Der Gesetzgeber geht jedoch zugleich davon aus, dass die Unter-
richtung erst nach dem Betriebsiibergang erfolgen kann und die Widerspruchs-
frist erst dann zu laufen beginnt (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - aaO; BT-
Drucks. 14/7760 S. 20; MiinchKommBGB/Miiller-Glége 5. Aufl. § 613a
Rn. 120). Bereits hieraus ist zu schlieen, dass nach der Vorstellung des
Gesetzgebers ein Widerspruch auch noch nach dem Betriebsibergang mdglich

ist.

bb) Der Widerspruch wirkt auf den Zeitpunkt des Betriebsiiberganges 54
zuriuck. Dies entspricht der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts (13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - aaO; 22. April 1993 - 2 AZR 50/92 - AP

BGB § 613a Nr. 103 = EzZA BGB § 613a Nr. 111).

b) Die Beklagte befand sich ab dem Zeitpunkt des Betriebsiberganges mit 55
der Annahme der Dienste des Klagers in Verzug (§ 615 Satz 1 BGB).

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

aa) Der Klager hat Anspruch auf Zahlung der geltend gemachten Ver- 56

&

gutung fur Mai 2005 bis zum Zugang seines Widerspruchsschreibens vom
17. Juni 2005. Die Beklagte befand sich bereits vor Zugang dieses Schreibens

in Annahmeverzug.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts geréat der Arbeit- 57

geber sowohl bei einer ordentlichen als auch bei einer auflerordentlichen

RZANYIRRER]

Kindigung mit Beginn des Tages in Annahmeverzug, an dem das Arbeits-
verhaltnis nach dem Inhalt der Kiindigung enden soll, soweit der Arbeithehmer
leistungsfahig und leistungsbereit ist. Der Arbeitgeber kommt bei einer Ver-
weigerung der Weiterbeschaftigung seiner Pflicht zur Zuweisung der Arbeit und
zur Bereithaltung eines funktionsfahigen Arbeitsplatzes nicht nach. Dies ist aber
eine gemal § 296 BGB nach dem Kalender bestimmte Mitwirkungshandlung,
weil der Zeitpunkt durch den Ablauf der Kiindigungsfrist bzw. den Zugang der
Kindigung aus wichtigem Grund festgelegt ist (BAG 9. August 1984 - 2 AZR
374/83 - BAGE 46, 234 = AP BGB §615 Nr. 34 = EzA BGB § 615 Nr. 43;
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21. Mérz 1985 -2 AZR 201/84- AP BGB § 615 Nr. 35 = EzA BGB § 615
Nr. 44).

bb) Diese Rechtsprechung ist auf den Streitfall Ubertragbar. Erklart der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer vor dem Betriebsiibergang, dass eine Weiter-
beschaftigungsmoglichkeit wegen des Wegfalles seines Arbeitsplatzes nicht
mehr gegeben ist, so macht er damit deutlich, der ihm obliegenden Mit-
wirkungshandlung nicht nachkommen zu wollen. Er gerat damit in Annahme-
verzug, ohne dass es noch eines Angebotes der Arbeitsleistung von Seiten des

Arbeitnehmers bedrfte.

Vorliegend hatte die Beklagte bereits in ihrem Unterrichtungsschreiben
vom 22. Oktober 2004 erklart, dass der bisherige Arbeitsplatz des Klagers bei
ihr nicht mehr vorhanden sein werde und auch eine anderweitige Weiter-
beschaftigungsmaéglichkeit bei ihr nicht bestehe. Sie befand sich damit ab dem
Zeitpunkt des Betriebsiiberganges in Annahmeverzug, ohne dass es noch
eines Angebotes der Arbeitskraft durch den Kléager bedurfte (vgl. Senat 24. Juli
2008 - 8 AZR 1020/06 -).

Die gesetzlichen Regelungen des Annahmeverzuges gehen davon aus,
dass durch die Arbeitsleistung des Arbeithehmers bei einem anderen Arbeit-
geber nicht zwangslaufig ein Unvermégen des Arbeithehmers zur Arbeits-
leistung iSd. § 297 BGB eintritt, welches einen Annahmeverzug ausschliefl3t. So
bestimmt § 615 Satz 2 BGB, dass sich der Dienstverpflichtete den Wert des-
jenigen anrechnen lassen muss, was er durch anderweitige Verwendung seiner
Dienste erwirbt. Diese Regelung fuhrt auch dazu, Doppelanspriiche des Arbeit-
nehmers gegen den BetriebsveradulRerer und den Betriebserwerber, flr welchen
der Arbeitnehmer voribergehend eine Arbeitsleistung erbracht hat, auszu-

schlielRen.

cC) Der H6he nach sind die eingeklagten Vergitungsanspriiche nebst den
Zinsansprichen unstreitig, so dass das Landesarbeitsgericht der Zahlungsklage

auch insoweit zu Recht stattgegeben hat.
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V. Die Klage auf Zahlung der monatlichen Aufstockungsbeitrage bis
31. Januar 2008 gemal den zwischen den Parteien am 2. Dezember 2003 und
10. Dezember 2003 getroffenen Vereinbarungen ist zulassig und begriindet.

1. Der Einwand der Revision, diese Klage sei eine solche auf kinftige
Leistungen und unzulassig, weil die fir eine solche Klage erforderlichen
Voraussetzungen nicht vorlagen, ist gegenstandslos geworden. Zum Zeitpunkt
der letzten mundlichen Verhandlung vor dem Revisionsgericht waren namlich
die bis 31. Januar 2008 eingeklagten Leistungen fallig geworden, so dass keine
Klage auf kiinftige Leistungen mehr vorliegt (allgemeine Meinung, vgl. RG
24. Mérz 1916 - Rep. VIl 441/15 - RGZ 88, 178; Thomas/Putzo ZPO 29. Aufi.
§ 257 Rn. 1).

2. Seine Anspruchsgrundlage finden die geltend gemachten, der Héhe
nach unstreitigen Anspriche in den zwischen den Parteien am 2. Dezember
2003 und 10. Dezember 2003 getroffenen Vereinbarungen tber die Gewahrung
monatlicher Leistungen vom 1. Juli 2005 bis 31. Januar 2008 durch die Be-

klagte an den Klager.

V. Die Klage auf die von der Beklagten zugesagte abgezinste Abfindung in

unstreitiger Héhe ist begrindet.

Die Zusage der Beklagten vom 10. Dezember 2003 enthélt folgende
Formulierung:

JAulBerdem erhalten Sie eine weitere Einmalzahlung in
Hbéhe von 59.635,17 Euro brutto. Diese zahlen wir lhnen
wahlweise am 31. Juli 2005 abgezinst iHv. 51.340,00 Euro
brutto oder am 29. Februar 2008 in voller H6he aus. Sie
kénnen sich diesen Betrag auch verrenten lassen. Die
hieraus resultierende Firmenrente betragt 351,40 Euro
brutto mtl. ab Eintritt des Versorgungsfalles. Sie teilen uns
Ihre Entscheidung auf beigefugter Erklarung spatestens
zwei Monate vor Austritt mit.”

Unstreitig hat der Klager die Erklarung, er verlange die abgezinste Ab-
findung, mit Schreiben vom 27. Juni 2005, also spater als zwei Monate vor der
Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses am 30. Juni 2005, der Beklagten
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gegenuber abgegeben. Wie das Landesarbeitsgericht - ohne dass diesbezig-
lich eine férmliche Revisionsrige der Beklagten vorliegt - festgestellt hat, war es
bei der Beklagten betriebsublich, dass die Mitarbeiter nach der Mitteilung des
aktualisierten Abfindungsbetrages nochmals ihr Wahirecht hinsichtlich der
Auszahlung einer abgezinsten Abfindung geltend machen durften. An diese
Feststellungen ist der Senat gebunden, so dass sich die Beklagte treuwidrig
(Versto3 gegen § 242 BGB) verhalt, wenn sie sich im Falle des Klagers im
Gegensatz zu ihrer sonstigen Verhaltensweise auf die Nichteinhaltung der 2-
Monats-Frist beruft, nachdem dem Klager mit Schreiben vom 27. Juni 2005
eine Neuberechnung der abgezinsten Abfindungszahlung (54.193,00 Euro)

Ubersandt worden war (Verbot des ,,venire contra factum proprium®).

Auf die streitige Frage, ob das Geltendmachungsschreiben des Klagers 68
vom 14. April 2005 bezlglich einer abgezinsten Abfindung iHv. 51.340,00 Euro
entsprechend dem in der Zusage vom 10. Dezember 2003 genannten Betrag
der Beklagten zugegangen war, kommt es deshalb nicht entscheidungserheb-

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

lich an.
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VI. Die Klage auf Bonuszahlung flr die Jahre 2004 und 2005 ist begriindet. 69

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht die Anspruchsgrundlage fur 70
diese Anspriche in der Gesamtbetriebsvereinbarung vom 5. Januar 2004

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

gesehen.

Der Einwand der Revision, ein Anspruch auf die Bonuszahlung 71

RZANYIRRER]

scheitere bereits daran, dass die Beklagte ab dem 1. November 2004, dem
Zeitpunkt des Uberganges des Geschéftsbereiches Cl auf die A GmbH, kein

operatives Geschaft mehr betrieben habe, greift nicht durch.

Auf das Arbeitsverhaltnis des Klagers fand bis zu dessen Beendigung 72
am 30. Juni 2005 die Gesamtbetriebsvereinbarung vom 5. Januar 2004 An-
wendung. Ziff. 4.2. dieser Betriebsvereinbarung bestimmt, dass Mitarbeiter,
deren Arbeitsverhaltnis im Laufe eines Kalenderjahres endet, den Bonus
,Zeitnah zum Austrittstermin® ausgezahlt erhalten und dass, sofern keine ab-
weichenden Regelungen getroffen werden, ein Unternehmenszielerreichungs-

grad von 100 % zugrunde gelegt wird. Von letzterem ist das Landesarbeits-
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gericht ausgegangen. Dass eine ,abweichende Regelung® iSd. Ziff. 4.2. der
Gesamtbetriebsvereinbarung getroffen worden sei, hat die Beklagte nicht
konkret vorgetragen. Allein der Ubergang des operativen Geschiftes des
Geschaftsbereiches Cl auf die A GmbH am 1. November 2004 setzt die fur alle
Beschaftigten der Beklagten, zu denen bis 30. Juni 2005 auch der Klager
gehdrte, geltenden Regelungen der Gesamtbetriebsvereinbarung fir die in
diesem Geschéftsbereich tatigen Mitarbeiter nicht aulder Kraft. Dazu hatte es
einer Anderung der Gesamtbetriebsvereinbarung bedurft. Auch hat die Beklagte
selbst in ihrem Unterrichtungsschreiben vom 22. Oktober 2004 gegeniiber dem
Klager ausdrucklich erklart, dass ,bei Bonus/VUEK® fir den Zeitraum ab
1. Januar 2004 die Mitarbeiter von A GmbH so behandelt werden, als seien sie
Mitarbeiter der A AG. Weiter hat die Beklagte erklart, wenn der Vorstand eine

solche Zahlung beschliel3e, werde sie entsprechend auch bei A GmbH erfolgen.

C) Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Hauck Bock Breinlinger

Eimer Hickler
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