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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 225/07
7(1) Sa 763/06
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
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Bundesarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und
Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Eimer und Hickler fur Recht

erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Teilurteil des
Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 20. Dezember
2006 - 7 (1) Sa 763/06 - aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Solingen vom 17. Mai 2006 - 3 Ca 2277/05 lev -
wird zurlickgewiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem Schlussurteil vor-
behalten.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz dariber, ob zwischen

ihnen Uber den 1. November 2004 hinaus ein Arbeitsverhaltnis fortbesteht.

Der Klager war seit 1992 bei der Beklagten als Maschinenfiuhrer und
Lagerist beschaftigt, zuletzt im Werk W, das zum Geschéaftsbereich Consumer

Imaging (Cl) gehérte.

Dieser Geschaftsbereich verzeichnete seit mehreren Jahren Umsatz-
rickgange, welche die Beklagte zu PersonalabbaumalRnahmen veranlassten.
Am 14. Oktober 2004 vereinbarte die Beklagte mit ihrem Betriebsrat einen
Interessenausgleich. Dieser regelte ua., dass Mitarbeiter, die von dem ge-
planten Personalabbau betroffen sein wirden, Abfindungszahlungen erhalten
sollten. Diesem Interessenausgleich sollte eine Namensliste der betroffenen
Mitarbeiter beigefiigt werden. Der Klager war zur Aufnahme in diese Liste
vorgesehen.
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Mit Schreiben vom 22. Oktober 2004 informierte die Beklagte den
Klager tiber die beabsichtigte Ubertragung des Geschéftsbereiches Cl auf die A

GmbH. In diesem Schreiben heifl3t es ua.:

B JLaw — Gesetze und Urteile

W

die A AG plant, den Geschéftsbereich 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 fir 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
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.

1. Zum geplanten Zeitpunkt des Ubergangs:

Das Datum des geplanten Ubergangs ist der
1. November 2004.
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Zum Grund fiir den Ubergang:

Grund des Ubergangs ist die rechtliche
Verselbstandigung des Geschaftsbereichs Cl in der
A GmbH und deren anschliefende Veraullerung an
N GmbH.

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

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

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

Mit dem Ubergang des Geschaftsbereichs CI tritt A
GmbH in die bestehenden, unveranderten Arbeits-
verhaltnisse ein. Zur Klarung und Regelung der
Einzelheiten haben A AG, A GmbH, Gesamtbetriebs-
rat der A AG sowie die ortlichen Betriebsrate am
24. September 2004 eine Uberleitungsvereinbarung
,zur Klarung der rechtlichen Auswirkungen auf die
Arbeitsverhaltnisse betroffener Arbeitnehmer, auf die
kollektiv-rechtlichen Regelungen sowie auf die
betriebsverfassungsrechtlichen  Strukturen’  ab-
geschlossen, die davon gepréagt 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 Zugehoérigkeit zu den Arbeitgeberver-
banden der Chemischen Industrie wird auch bei
A GmbH bestehen, d.h. es bleibt bei den
Chemie-Tarifen.

Zu lhrer persénlichen Situation:

Ihr Arbeitsverhaltnis wird nach unserer Planung von
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dem geplanten Personalabbau gemal Ziffer 4
betroffen sein. Die Zustimmung des Betriebsrats zu
Ihrer Aufnahme in die Namensliste liegt derzeit noch
nicht vor. Insofern sind Verhandlungen mit dem
Betriebsrat noch nicht abgeschlossen. Sie missen
jedoch damit rechnen, nach Abschluss dieser Ver-
handlungen mit oder ohne lhre Aufnahme in die
Namensliste der zur Kindigung vorgesehenen
Mitarbeiter eine Kiindigung zu erhalten.

Zur Milderung wirtschaftlicher Nachteile stehen Ihnen
dann die in unserem Sozialplan vorgesehenen
Leistungen zu.

Die geplante Kiindigung wirkt sich auf den Ubergang
Ihres Arbeitsverhaltnisses nicht aus. lhr Arbeits-
verhaltnis geht trotzdem Uber und Sie sind ver-
pflichtet, Ihre Tatigkeit bei A GmbH fortzufiihren. Die
nachfolgend dargestellten Konsequenzen eines
eventuellen Widerspruchs treffen auch in lhrem Falle
Zu.

Zum Widerspruchsrecht:

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

Da nach dem Ubergang des Geschéaftsbereichs Cl
auf A GmbH Ihr bisheriger Arbeitsplatz bei A AG
nicht mehr vorhanden sein wird und eine Weiter-
beschaftigungsmaoglichkeit nicht besteht, miissen Sie
daher im Falle der Ausibung lhres Widerspruchs-
rechts mit der Kiindigung lhres Arbeitsverhaltnisses
durch A AG rechnen.
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Wir weisen Sie jedoch ausdrucklich darauf hin, dass
nach der eindeutigen Regelung in der mit dem
Gesamtbetriebsrat der A AG und den o&rtlichen
Betriebsraten vereinbarten Uberleitungsvereinbarung
in diesem Fall kein Anspruch auf eine Abfindung
besteht, weder gegenuber der A AG, noch gegen-
Uber A GmbH. Im Falle eines Widerspruchs missen
Sie deshalb damit rechnen, Ihren Arbeitsplatz ohne
jede finanzielle Leistung zu verlieren. Auferdem sind
bei einer eventuellen Arbeitslosigkeit nach einem
Widerspruch |hre Anspriiche auf Leistungen der
Agentur fur Arbeit in Frage gestellt.

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

Mit Wirkung zum 1. November 2004 wurde der Geschaftsbereich Cl
ausgegliedert und auf die neu gegriindete A GmbH Ubertragen. Der Klager
widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf diese GmbH

zunéchst nicht.

Die A GmbH kindigte dem Klager mit Schreiben vom 17. November
2004 ,aus dringend betrieblichen Erfordernissen“ zum 30. April 2005. Gegen

diese Kiindigung erhob der Klager keine Kiindigungsschutzklage.

Unter dem Datum des 25. April 2005 teilte die A GmbH dem Klager
schriftlich mit, dass dieser zum Ausgleich der ausgesprochenen Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses eine Abfindung von insgesamt 119.086,80 Euro erhalten

werde.

Im Mai 2005 stellte die A GmbH Antrag auf Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens, welches am 1. August 2005 eréffnet wurde.

Nachdem die A GmbH dem Klager mit Schreiben vom 20. Juli 2005
mitgeteilt hatte, dass sie aufgrund des gestellten Insolvenzantrages an ihn
keine Zahlungen leisten werde, widersprach der Kldger mit Anwaltsschreiben
vom 9. September 2005 dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die A
GmbH. Er begrindete den Widerspruch ua. damit, dass ,die ausflihrlichen
Informationen im Schreiben vom 22. Oktober 2004 offenkundig unzutreffend"

gewesen seien.
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Der Klager meint, er habe dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
auf die A GmbH noch im September 2005 wirksam widersprechen kénnen, weil
er bis dahin nicht ordnungsgemaR iSd. § 613a Abs. 5 BGB uber den Betriebs-
Ubergang unterrichtet worden sei. So rigt er insbesondere eine falsche
Information Uber die wirtschaftliche Situation der Betriebserwerberin und tber

die Haftungsverteilung zwischen der Beklagten und der A GmbH.

Der Klager hat - soweit der Rechtsstreit in die Revisionsinstanz gelangt
ist - beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zu unveranderten
Bedingungen uber den 1. November 2004 hinaus fort-
besteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie beruft sich darauf, ihr Informationsschreiben vom 22. Oktober 2004
habe den Erfordernissen des § 613a Abs. 5 BGB genugt. Der Widerspruch des
Klagers sei verspatet, da er nicht innerhalb der einmonatigen Widerspruchsfrist
nach Zugang des Unterrichtungsschreibens (§ 673a Abs. 6 Satz 1 BGB) er-
hoben worden sei. Zumindest sei das Widerspruchsrecht des Klagers jedoch

verwirkt.

Das Arbeitsgericht hat die Feststellungsklage und die auf Zahlung von
Arbeitsentgelt gerichtete Leistungsklage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hat das Landesarbeitsgericht der Klage auf Feststellung des Fort-
bestandes des Arbeitsverhéltnisses zwischen den Parteien durch Teilurteil
stattgegeben und die Revision zugelassen. Mit dieser verfolgt die Beklagte
ihren Klageabweisungsantrag weiter, wahrend der Klager die Zurickweisung
der Revision beantragt.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat

der Feststellungsklage zu Unrecht stattgegeben.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie

folgt begriindet:

Das Schreiben der Beklagten vom 22. Oktober 2004, mit dem sie den
Klager Uber den Betriebsteilibergang unterrichtet habe, genlige nicht den
Anforderungen des § 613a BGB. So gebe der Hinweis auf den ,Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses” lediglich die in § 613a BGB getroffene Regelung wieder
und erschdpfe sich letztlich in der Wiederholung des gesetzlich vorgegebenen
Begriffes ,Ubergang“. AuRerdem fehle es an der Darstellung der haftungsrecht-
lichen Folgen des Betriebsteillibbergangs. Letztlich enthalte das Unterrichtungs-
schreiben auch keine Informationen zu den kiindigungsrechtlichen Folgen des
Betriebsiiberganges nach § 613a Abs. 4 BGB. Wegen der fehlerhaften Unter-
richtung des Klagers habe fur diesen die einmonatige Widerspruchsfrist des
§ 613a Abs. 6 Satz 1 BGB nicht zu laufen begonnen. Dessen Widerspruchs-
recht sei auch nicht verwirkt. Es fehle bereits am Vorliegen des fur die An-
nahme einer Verwirkung erforderlichen so genannten Zeitmoments. Dieses
habe frihestens ab Kenntnis des Klagers von der Unvollstandigkeit der Unter-
richtung zu laufen begonnen, dh. mit dessen Kenntnis vom Antrag auf Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermégen der A GmbH. Angesichts
der schwierigen und komplexen Sach- und Rechtslage sei ein Zeitraum von drei
Monaten zwischen der - mdglichen - Kenntnisnahme vom Bestehen eines
Widerspruchsrechtes und dessen Austbung durch den Klager nicht aus-
reichend, um von einer Erflllung des Zeitmoments auszugehen. Selbst wenn
man ein solches anndhme, fehlte es fir eine Verwirkung am Vorliegen des
Umstandsmoments. Allein die tatsachliche Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses mit der A GmbH reiche daflir nicht aus. Durch die Nichterhebung einer
Klage gegen die von der A GmbH am 17. November 2004 ausgesprochene

ordentliche Kiindigung habe der Klager ebenfalls kein im Rahmen der Ver-

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

15

16

17

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


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-9- 8 AZR 225/07

wirkung zu bericksichtigendes Umstandsmoment gesetzt, weil der Beklagten
die Nichterhebung einer Kundigungsschutzklage zunachst nicht bekannt ge-
wesen sei. Selbst wenn dieses aber der Fall gewesen waére, hatte sie sich
wegen der objektiv festgestellten falschen Unterrichtung nicht darauf verlassen
durfen, der Klager werde sein Widerspruchsrecht nicht mehr austben. Ein
solches Vertrauen der Beklagten sei wegen ihres pflichtwidrigen Verhaltens im
Zusammenhang mit der Unterrichtung des Klagers tGber den Betriebstubergang

nicht schutzwrdig.

B. Die Revision der Beklagten ist begriindet, da die Ausfihrungen des
Landesarbeitsgerichts einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand
halten.

l. Die Klage auf Feststellung, dass zwischen dem Klager und der Be-
klagten Uber den 1. November 2004 hinaus ein Arbeitsverhaltnis besteht, ist

zulassig.

Der Bestand eines Arbeitsverhaltnisses ist ein feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis iSd. § 256 Abs. 1 ZPO. Das nach dieser Norm erforderliche
Interesse an alsbaldiger Feststellung ist gegeben. Das Feststellungsinteresse
ist eine Sachurteilsvoraussetzung und als solche in jeder Lage des Verfahrens,
auch noch in der Revisionsinstanz, von Amts wegen zu prifen. Maligebender
Zeitpunkt fir das Bestehen des Feststellungsinteresses ist der Schluss der

Revisionsverhandlung.

Da die Beklagte bestreitet, iber den 1. November 2004 hinaus Arbeit-
geberin des Klagers gewesen zu sein, ist ein Feststellungsurteil Uber den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses zwischen den Parteien geeignet klarzustellen,

wer die Verpflichtungen aus diesem Arbeitsverhaltnis kiinftig zu erfullen hat.

Il. Die Feststellungsklage ist nicht begrindet.

Zwischen den Parteien hat tber den 1. November 2004, den Zeitpunkt
des Uberganges des Geschéftsbereiches Cl auf die A GmbH im Wege eines

Betriebsteiliberganges (§ 673a BGB), hinaus ein Arbeitsverhaltnis nicht mehr
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bestanden, weil der Klager dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A
GmbH nicht wirksam widersprochen hat.

1. Die Unterrichtung des Klagers durch die Beklagte mit Schreiben vom
22. Oktober 2004 Uber den am 1. November 2004 erfolgten Betriebsteillber-
gang entsprach nicht den gesetzlichen Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB
(vgl. Senat 27. November 2008 - 8 AZR 174/07 - zu einer im Wesentlichen
gleich gelagerten Unterrichtung). Daher war dessen Widerspruch nicht ver-
spatet, weil die einmonatige Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB
nicht mit Zugang der Unterrichtung zu laufen begonnen hatte (st. Rspr., vgl.
Senat 27. November 2008 - 8 AZR 174/07 -).

2. Der Klager hatte sein Widerspruchsrecht allerdings verwirkt.

Der Begriindung des Landesarbeitsgerichts, mit welcher dieses eine

Verwirkung des Widerspruchsrechts verneint hat, folgt der Senat nicht.

a) 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 Erflillung des

Anspruches nicht mehr zuzumuten ist.

b) 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
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Widerspruchsfrist eingefuihrt hat, schliel3t eine Anwendung der allgemeinen
Verwirkungsgrundsatze nicht aus, weil jedes Recht nur unter Berilicksichtigung
von Treu und Glauben ausgeiibt werden kann (Senat 15. Februar 2007 - 8 AZR
431/06 - BAGE 121, 289 = AP BGB § 613a Nr. 320 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 64 mwN).

C) Angesichts der gesetzlichen Regelung kann hinsichtlich des Zeit-
moments jedoch 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. Dabei ist, wie der Senat bereits zur Verwirkung der Geltend-
machung eines Betriebsliberganges (27. Januar 2000 - 8 AZR 106/99 -) aus-
gefuihrt 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 fir den Anspruchs-
gegner unzumutbar machen, sind, desto schneller kann ein Anspruch ver-
wirken. Es missen besondere Verhaltensweisen des Berechtigten vorliegen,
die es rechtfertigen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu und
Glauben unvereinbar und fir den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen
(Senat 24. Juli 2008 - 8 AZR 175/07 - AP BGB § 613a Nr. 347).

d) Diese Voraussetzungen fur die Annahme der Verwirkung liegen im
Streitfalle vor, weil sich der Klager gegen die ihm von der A GmbH aus-

gesprochene Kindigung nicht zur Wehr gesetzt hat.

aa) Zwischen der Unterrichtung des Klagers mit Schreiben vom 22. Oktober
2004 Uber den bevorstehenden Betriebsteilibergang und seinem Widerspruch
mit Schreiben vom 9. September 2005 liegt ein Zeitraum von tber 10 Monaten.
Damit ist das so genannte Zeitmoment erfillt. Entgegen der Ansicht des
Landesarbeitsgerichts beginnt die Frist fur das fur die Verwirkung mafgebliche
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Zeitmoment nicht erst ab einem bestimmten Zeitpunkt zu laufen, insbesondere
nicht erst mit der umfassenden Unterrichtung des Arbeitnehmers Uber den
Betriebsibergang und dessen Folgen. Bei dem Zeitmoment handelt es sich
nicht um eine gesetzliche, gerichtliche oder vertraglich vorgegebene Frist, fur
welche bestimmte Anfangs- und Endzeitpunkte gelten, die in den §§ 186 ff.
BGB geregelt sind. Vielmehr hat bei der Prufung, ob ein Recht verwirkt ist,
immer eine Gesamtbetrachtung stattzufinden, bei welcher 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 Um-
standsmoment zu setzen, was zur Folge hat, dass bei schwierigen Sachver-
halten die Rechte des Arbeitnehmers mdglicherweise erst nach einer langeren
Untatigkeit verwirken kénnen. Erfolgt die Prifung der Verwirkung nach diesen
Grundséatzen, so ist es nicht geboten, ahnlich wie bei gesetzlichen, gerichtlichen
oder vertraglichen Fristen fir das so genannte Zeitmoment einen bestimmten
Fristbeginn, wie etwa die Kenntnis des Berechtigten von bestimmten Tatsachen
festzulegen. Vielmehr ist immer darauf abzustellen, ob der Verpflichtete auf-
grund des Zeitablaufes, in dem der Berechtigte sein Recht nicht ausgelibt hat,
und den Umstanden des Einzelfalles, zu denen auch die Nichtkenntnis des
Berechtigten von den fur die Geltendmachung seines Rechtes bedeutsamen
Tatsachen gehort, darauf vertrauen durfte, der Berechtigte werde sein Recht
nicht mehr geltend machen (Senat 24. Juli 2008 - 8 AZR 175/07 - AP BGB
§ 613a Nr. 347).

bb) Legt man dies dem Streitfalle zugrunde, so ist das Zeitmoment fur die
Verwirkung des Widerspruchsrechtes des Klagers gegeben, weil er die von der
A GmbH am 17. November 2004 ausgesprochene Kiindigung bis zur Erklarung

seines Widerspruchs nicht angegriffen hatte.

cCc) Auch die Voraussetzungen fir das Umstandsmoment liegen vor, und

zwar unabhangig davon, ob auch der Beklagten die widerspruchslose Hin-
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nahme der von der A GmbH ausgesprochenen Kindigung durch den Klager
bekannt gewesen ist.

Die Beurteilung der Frage, ob ein Recht verwirkt ist, unterliegt nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts grundsatzlich den Tatsachen-
gerichten, die den ihnen zur Begrindung des Verwirkungseinwandes vor-
getragenen Sachverhalt eigenverantwortlich zu wirdigen haben. Allerdings
unterliegt der revisionsrechtlichen Uberpriifung, ob das Gericht der Tatsachen-
instanz alle erheblichen Gesichtspunkte berlicksichtigt hat und die Bewertung
dieser Gesichtspunkte von den getroffenen tatséchlichen Feststellungen ge-
tragen wird (BAG 17. Januar 2007 - 7 AZR 23/06 - DB 2007, 1034). Dagegen
ist der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner Entscheidung vom
20. Mai 1988 (- 2 AZR 711/87 - AP BGB § 242 Prozessverwirkung Nr. 5 = EzZA
BGB § 242 Prozessverwirkung Nr. 1) davon ausgegangen, dass die Rechts-
frage, ob die verspatete gerichtliche Geltendmachung der Unwirksamkeit einer
Kundigung das fur eine Verwirkung erforderliche Zeitmoment erfullt, freier
revisionsgerichtlicher Uberprifung unterliegt. In dieser Entscheidung hat der
Zweite Senat auch bei der Prifung, ob das Umstandsmoment vorliegt, die
Entscheidung des Berufungsgerichts einer uneingeschrankten revisionsrecht-
lichen Uberpriifung unterzogen.

Letztlich braucht der Umfang der revisionsrechtlichen Uberprifbarkeit
der Tatsachenwirdigung des Landesarbeitsgerichts im Streitfalle jedoch nicht
entschieden zu werden, weil diesem ein Rechtsfehler unterlaufen ist. Es hat das
Vorliegen des Umstandsmomentes mit der Begrindung verneint, die Nicht-
erhebung der Kindigungsschutzklage durch den Klager sei der Beklagten
,zunachst“ nicht bekannt gewesen, und au3erdem sei ihr Vertrauen wegen der
nicht ordnungsgemafen Unterrichtung des Klagers iSd. § 613a Abs. 5 BGB
nicht schutzwirdig.

Zutreffend nimmt das Landesarbeitsgericht zunachst an, dass allein die
widerspruchslose Weiterarbeit des Klagers bei der Betriebserwerberin nach der
Rechtsprechung des Senats noch keine Verwirkung des Widerspruchsrechts
des nicht ordnungsgemal nach §613a Abs.5 BGB unterrichteten Arbeit-
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nehmers begriindet (vgl. Senat 24. Juli 2008 - 8 AZR 175/07 - AP BGB § 613a
Nr. 347).

Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts liegt aber ein aus-
schlaggebender Umstand fur die Annahme der Verwirkung des Widerspruchs-
rechtes deshalb vor, weil der Klager die von der A GmbH am 17. November
2004 ausgesprochene Kundigung widerspruchslos hingenommen hatte. Als ein
Umstand, der das Vertrauen des bisherigen Arbeitgebers in die Nichtausiibung
des Widerspruchsrechtes nach § 613a Abs. 6 BGB rechtfertigen kann, ist es
namlich anzusehen, wenn der Arbeithehmer Uber die Beendigung seines
Arbeitsverhaltnisses dadurch disponiert hat, dass er einen Aufhebungsvertrag
mit dem Betriebserwerber geschlossen oder eine von diesem nach dem Be-
triebslibergang erklarte Kiindigung hingenommen hat (vgl. Senat 20. Mérz 2008
-8 AZR 1016/06 - NZA 2008, 1354).

Die Annahme der Verwirkung des Widerspruchsrechtes ist nicht aus-
geschlossen, wenn nur der A GmbH, nicht aber der Beklagten alle vom Klager
verwirklichten Umstandsmomente bekannt geworden sind. Bei der Verwirkung
des Widerspruchsrechtes im Zusammenhang mit einem Betriebsibergang
genigt es, dass einer der Verpflichteten von den vertrauensbildenden Um-
stdnden Kenntnis hat. Jedenfalls im unmittelbaren Verhéltnis zwischen Be-
triebsveraulBerer 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 Verwirkungsumstéande berufen koénnte, diese auch der Be-

triebsveraulerer als friherer Arbeitgeber fur sich in Anspruch nehmen kann.

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 Widerspruchsrechtes 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-
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stands zum Arbeitnehmerverhalten einheitlich zu begreifen. Auch Art. 3 Abs. 2
der RL 2001/23/EG fingiert einen gleichen Informationsstand von Veraulierer
und Erwerber Uber die Rechte und Pflichten der Ubergegangenen Arbeits-
verhaltnisse. Entscheidend kommt hinzu, dass nach § 613a Abs. 6 Satz 2 BGB
der Arbeithehmer den Widerspruch sowohl gegeniber dem bisherigen Arbeit-
geber (Betriebsverédullerer) als auch gegeniiber dem neuen Inhaber (Betriebs-
erwerber) erklaren darf. Der Widerspruch kann aber nicht gegeniber dem
neuen Arbeitgeber verwirkt sein, weil dieser die eingetretenen ,Umsténde”
subjektiv kennt, gegeniliber dem bisherigen Arbeitgeber wegen dessen Un-
kenntnis jedoch nicht. Fur das Schuldverhaltnis von BetriebsveraulRerer 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
nachgewiesene subjektive Kenntnis des in Anspruch genommenen Ver-
pflichteten von einem bestimmten Arbeithehmerverhalten ist nicht erforderlich,
wenn feststeht, dass dieses Verhalten wenigstens dem anderen Verpflichteten
bekannt geworden ist (Senat 27. November 2008 - 8 AZR 174/07 -).

Unzutreffend ist auch die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Be-
klagte habe sich wegen der nicht ordnungsgeméaflen Unterrichtung des Klagers
Uber den Betriebsteilibergang nicht darauf verlassen dirfen, er werde sein
Widerspruchsrecht nicht mehr ausiiben. Wirrde man dieser Uberlegung des
Landesarbeitsgerichts folgen, fuhrte das zu einem widersinnigen Ergebnis.
Einerseits behielte der Arbeitnehmer sein Widerspruchsrecht deshalb langer als
in §613a Abs. 6 Satz 1 BGB normiert (einen Monat ab Zugang der Unter-
richtung), weil die Unterrichtung nicht ordnungsgemaR war. Andererseits kénnte
das Widerspruchsrecht nicht verwirken, weil der Arbeithehmer nicht ent-
sprechend den Vorgaben des § 613a Abs. 5 BGB unterrichtet worden war. Dies
hatte zur Folge, dass - entgegen der Rechtsprechung - die Verwirkung des
Rechts zum Widerspruch im Falle einer fehlerhaften Unterrichtung durch den
alten Arbeitgeber idR nicht eintreten kénnte. Dies widersprache dem Grundsatz,

dass jedes Recht verwirken kann.
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41
C. Die Kostenentscheidung - auch Uber die Kosten der Revision - war

wegen des Erfordernisses der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung dem
Schlussurteil vorzubehalten.
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