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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 763/05

15 Sa 355/05
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
14. Dezember 2006

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 14. Dezember 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Laux sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Volz und die ehren-

amtliche Richterin Wankel fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 6. Oktober 2005 - 15 Sa 355/05 -

aufgehoben.
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Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Dlsseldorf vom 5. Januar 2005 - 4 Ca 8443/04 - abgean-
dert.

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis mit der Beklag-
ten Uber den 31. Dezember 2003 unverandert fortbesteht.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob zwischen ihnen Uber den 31. Dezember

2003 hinaus ein Arbeitsverhéltnis fortbestand.

Der Klager war seit dem 1. Oktober 1981 bei der Beklagten bzw. deren
Rechtsvorgédngern im Bereich Field Service tatig. Der Field Service beschaftigte sich
mit der Wartung von Kundengeraten und sonstigen Serviceleistungen auf der Grundla-

ge von mit der Beklagten abgeschlossenen Wartungsvertragen.

Mit Schreiben vom 2. Dezember 2003 informierten die Beklagte und die e
GmbH die betroffenen Arbeitnenmer von der geplanten Ubertragung des Bereichs
Field Service auf die e GmbH. Im Rahmen einer Informationsveranstaltung tber den
geplanten Teilbetriebstbergang teilte die Beklagte der Belegschaft mit, es werde von
einer Umsatzerwartung fur den Bereich Field Service fur das Jahr 2004 in Héhe von 8
Millionen Euro ausgegangen. Der Klager widersprach dem Ubergang seines Arbeits-

verhéaltnisses zunéchst nicht.

Mit Wirkung zum 1. Januar 2004 Ubertrug die Beklagte den Bereich Field Ser-
vice auf die e GmbH. Die e GmbH, die bis dahin etwa 40 Arbeitnehmer hatte, Uber-
nahm 74 Arbeitnehmer der Beklagten. Die Beklagte blieb Partnerin der Wartungsver-
trage und liel die Arbeiten durch die e GmbH, die dafiir ein Entgelt erhielt, durchfih-

ren.

Spatestens im Sommer 2004 geriet die e GmbH in wirtschaftliche Schwierig-

keiten. Bereits im Juni 2004 konnte sie die Servicearbeiten nicht mehr ausfihren, da
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die benétigten Ersatzteile nicht mehr angeschafft werden konnten. Ab spatestens Sep-

tember 2004 begab sich die Beklagte auf die Suche nach einem neuen Servicepartner.

Mit - an die Beklagte gerichtetem - Schreiben seines Prozessbevolimachtigten
vom 26. Oktober 2004 widersprach der Klager dem Ubergang seines Arbeitsverhélt-
nisses. Die e GmbH stellte am 5. November 2004 Insolvenzantrag. Am 1. Februar
2005 wurde Uber ihr Vermégen das Insolvenzverfahren eréffnet und durch den Insol-
venzverwalter Masseunzuldnglichkeit angezeigt. Der Geschéaftsbetrieb wurde zwi-

schenzeitlich eingestellt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er habe auf die schlechte wirtschaftli-
che Lage der e GmbH im Rahmen des Unterrichtungsschreibens vom 2. Dezember
2003 hingewiesen werden mussen. Erst im Oktober 2004 habe er davon erfahren. Bei
Kenntnis der Sachlage hatte er dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses bereits nach
Zugang des Informationsschreibens widersprochen. Da er nicht ordnungsgemaf unter-
richtet worden sei, sei die einmonatige Frist zur Erklarung des Widerspruchs nicht in
Gang gesetzt worden und sein am 26. Oktober 2004 erklarter Widerspruch noch recht-
zeitig erfolgt. Die von einem Betriebslbergang betroffenen Arbeithehmer seien Uber
die finanzielle Lage des Betriebserwerbers jedenfalls dann zu unterrichten, wenn sich
bereits deutlich abzeichne, dass nach Ubergang der Arbeitsverhaltnisse eine Insolvenz
des Erwerbers drohe. Dies habe fir die e GmbH im Zeitpunkt des Betriebslibergangs

festgestanden.
Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten
- durch seinen Widerspruch vom 26. Oktober 2004 gegen den
erfolgten Teilbetriebstiibergang vom 1. Januar 2004 - Gber den
31. Dezember 2003 unverandert fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung ver-
treten, der Widerspruch sei verspatet. Die Unterrichtung sei ordnungsgemaf erfolgt;
die Insolvenz der e GmbH sei Uberraschend gewesen. Ein Widerspruchsrecht des Kla-
gers folge auch nicht aus einem arglistigen, kollusiven Zusammenwirken der Beklagten
mit der e GmbH.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der

Klager sein Klagebegehren weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers zur Beklagten
bestand trotz des Betriebsiibergangs auf die e GmbH im Hinblick auf den Widerspruch
des Klagers fort. Die Beklagte und die e GmbH haben den Klager nicht ordnungsge-
maR iSv. § 613a Abs. 5 BGB unterrichtet, so dass er dem Ubergang seines Arbeitsver-

haltnisses noch rechtzeitig widersprochen hat.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dass zwischen den Parteien kein
Arbeitsverhéltnis mehr bestehe, weil der Klager dem Ubergang seines Arbeitsverhlt-
nisses nicht rechtzeitig widersprochen habe. Die Widerspruchsfrist sei durch das Un-
terrichtungsschreiben vom 2. Dezember 2003 in Gang gesetzt worden, denn dieses sei
ordnungsgemaf. Dabei gelte im Einzelnen:

1. Es bestehe keine Verpflichtung, Uber die wirtschaftliche Lage des Erwerbers
und seine Solvenz bzw. eine bedrohliche wirtschaftliche Lage zu unterrichten. Zu un-
terrichten sei lediglich Uber ein laufendes Insolvenzverfahren, Uber einen gestellten
Insolvenzantrag und Uber eine beschlossene Antragstellung. Auch, wenn die wirt-
schaftliche Lage vom VeraulRerer und/oder Erwerber selbst als bedrohlich eingeschatzt
wirde, sei hierliber nicht zu informieren, da eine bedrohliche wirtschaftliche Lage nicht
gleichbedeutend mit einer Situation sei, in der ein Unternehmen mangels Liquiditat
bereits zur Aufgabe gezwungen sei. In einer derartigen Situation kénne noch Hoffnung
auf ,Gesundung“ bestehen. Dass die e GmbH im Zeitpunkt der Teilbetriebsiibernahme
bereits mangels Liquiditat zur Aufgabe gezwungen gewesen sei, werde durch die Tat-
sache widerlegt, dass sie tatsachlich erst am 5. November 2004 Insolvenzantrag ge-
stellt habe. Allenfalls ein sicher erscheinender Eintritt der Zahlungsunfahigkeit hatte
eine Verpflichtung zur Unterrichtung begriinden kénnen.

2. Die Informationspflicht nach § 613a Abs. 5 Nr. 3 BGB kénne auch nicht auf die
Solvenz eines Unternehmens oder besondere mit einem Teilbetriebslibergang verbun-
dene wirtschaftliche Risiken erstreckt werden. Die wirtschaftliche Situation eines Un-
ternehmens sei Folge seiner wirtschaftlichen Betatigung und nicht etwa Folge des Be-
triebstibergangs. Bei Annahme einer Unterrichtungspflicht stelle sich die Frage, wie
detailliert eine solche Information erteilt werden musse, ob etwa Bilanzen, Prifberichte
und Auftragsbiicher ua. vorgelegt werden muissten und dies ggf. sowohl fiir den Ve-

rauerer und den Erwerber, damit ein Solvenzvergleich ermdéglicht werde.
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3. Auch aus §613a Abs. 5 Nr. 2 BGB koénne der Klager zu seinen Gunsten

nichts herleiten, insbesondere kénne er sich nicht darauf berufen, nicht Gber das wahre
Motiv fur den Teilbetriebsiibergang unterrichtet worden zu sein. Uber den wirtschaftli-
chen Beweggrund fir den Betriebsiibergang sei in diesem Zusammenhang nicht zu

unterrichten.

4, Ein Widerspruchsrecht folge auch nicht aus arglistigem, kollusiven Zusam-
menwirken der Beklagten mit der e GmbH. Es fehle bereits in tatsachlicher Hinsicht an
einem ausreichenden Vortrag des Klagers zu einem rechtsmiRbrauchlichen Verhalten.
Die vom Klager dargelegten Indiztatsachen lieBen weder einzeln noch in ihrer Gesamt-
schau den Schluss auf ein kollusives Zusammenwirken zu. Der Klager widerspreche
sich im Ubrigen selbst, wenn er einerseits ein kollusives Zusammenwirken der Beklag-
ten mit der e GmbH und andererseits eine bewusste Tauschung der e GmbH durch die
Beklagte behaupte.

Il. Diese Ausfihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Die Klage ist begrindet. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers bestand lber den
31. Dezember 2003 unverédndert fort, da er dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses
auf die e GmbH widersprochen hat. Der Widerspruch des Klagers vom 26. Oktober

2004 war ordnungsgemalf, insbesondere fristgerecht.

1. Ein Arbeithehmer kann gemaR § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB dem Ubergang sei-
nes Arbeitsverhaltnisses auf einen Betriebsiibernehmer widersprechen. Dieser Wider-
spruch ist nur wirksam, wenn er innerhalb eines Monats nach Zugang der Unterrich-
tung gemanR § 613a Abs. 5 BGB erfolgt. Der mit Schreiben vom 26. Oktober 2004 er-
klarte Widerspruch des Klagers war nicht verspatet, denn die Beklagte und die e
GmbH haben ihn mit dem Schreiben vom 2. Dezember 2003 nicht ordnungsgeman
unterrichtet und die einmonatige Widerspruchsfrist damit nicht in Gang gesetzt (§ 613a
Abs. 6 Satz 1 BGB).

a) Durch das Gesetz zur Anderung des Seemannsgesetzes und anderer Geset-
ze vom 23. Marz 2002 (BGBI. | S. 1163) wurde § 613a BGB mit Wirkung ab 1. April
2002 um die Absatze 5 und 6 erganzt.

§ 613a Abs. 5 BGB bestimmt, dass der bisherige Arbeitgeber oder der neue
Inhaber die von einem Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer vor dem Ubergang
in Textform Uber den Zeitpunkt oder den geplanten Zeitpunkt des Ubergangs, den
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Grund fur den Ubergang, die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des
Ubergangs fur die Arbeitnehmer und die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht ge-

nommenen MafRnhahmen zu unterrichten hat.

Eine ordnungsgemalfie Unterrichtung setzt die Widerspruchsfrist in Gang.
Weder durch eine unterbliebene noch durch eine nicht ordnungsgemafe Unterrichtung
wird diese Frist ausgeldst (vgl. BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - NZA 2006, 1268,
auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 24. Mai 2005
-8 AZR 398/04 - BAGE 114, 374 = AP BGB § 613a Nr. 284 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 35). Das ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut des § 613a Abs. 6 BGB, wonach
der Arbeitnehmer dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses innerhalb eines Monats
,nach Zugang der Unterrichtung nach Absatz 5" widersprechen kann, als auch aus
dem Sinn und Zweck der Unterrichtungspflicht.

Der Arbeitgeber hat den Arbeitnehmer im Rahmen des § 613a Abs. 5 BGB so
zu informieren, dass jener sich Uber die Person des Ubernehmers und Uber die in
§ 613a Abs. 5 BGB genannten Umstande ein Bild machen kann. Er soll durch die Un-
terrichtung eine ausreichende Wissensgrundlage fir die Ausibung oder Nichtaus-
Ubung seines Widerspruchsrechts erhalten (vgl. BT-Drucks. 14/7760 S. 19). Da dies
Sinn und Zweck der Vorschrift des § 613a Abs. 5 BGB ist, ist es folgerichtig, den Be-
ginn des Laufs der Widerspruchsfrist nicht nur dann zu verneinen, wenn Uberhaupt
keine Unterrichtung erfolgt ist, sondern auch dann, wenn keine ordnungsgemafe Un-
terrichtung vorliegt (vgl. BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - NZA 2006, 1268, auch zur
Verdéffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 16. September 1993 - 2 AZR
267/93 - BAGE 74, 185 = AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 62 = EzA BetrVG 1972 § 102
Nr. 84 zum vergleichbaren Fall der nicht ordnungsgeméfen Anhérung des Betriebsrats
im Rahmen des § 102 BetrVG).

Der Inhalt der Unterrichtung richtet sich nach dem Kenntnisstand des Verau-
Rerers und Erwerbers zum Zeitpunkt der Unterrichtung (BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR
305/05 - NZA 2006, 1268, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vor-
gesehen; Meyer BB 2003, 1010, 1012; Grobys BB 2002, 726, 728; ErfK/Preis 6. Aufl.
§ 613a BGB Rn. 85). Die erteilten Informationen mussen zutreffend sein. Ob die Unter-
richtung ordnungsgeman ist, kann vom Gericht Uberpruft werden (vgl. aber ErfK/Preis
§ 613a BGB Rn. 89; Grobys BB 2002, 726, 729, die nur ein formelles Priifungsrecht
des Gerichts annehmen). Der Veraullerer und der Erwerber sind fir die Erflllung der

Unterrichtungspflicht darlegungs- und beweispflichtig.
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Entspricht eine Unterrichtung zunéchst formal den Anforderungen des § 613a
Abs. 5 BGB und ist sie nicht offensichtlich fehlerhaft, ist es Sache des Arbeithehmers,
einen Mangel naher darzulegen (vgl. Grau RdA 2005, 367, 368 Fn. 12). Hierzu ist er im
Rahmen einer abgestuften Darlegungslast nach § 138 Abs. 3 ZPO verpflichtet. Die
Unterrichtungsverpflichteten missen sodann Einwdnde des Arbeithehmers mit ent-
sprechenden Darlegungen und Beweisantritten entkraften (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR
305/05 - NZA 2006, 1268, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vor-

gesehen).

b) Diesen Anforderungen gentgt die Unterrichtung der Beklagten nicht. Die Un-

terrichtung Uber die rechtlichen Folgen des Betriebslibergangs ist fehlerhaft.

aa) Zunachst ist es nach den Entscheidungen des Senats vom 13. Juli 2006
(- 8 AZR 305/05 - und - 8 AZR 303/05 - NZA 2006, 1268 und NZA 2006, 1273, beide
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) unschadlich, dass
es sich bei dem Unterrichtungsschreiben um ein Standardschreiben handelte. § 613a
Abs. 5 BGB erfordert keine individuelle Unterrichtung der einzelnen Arbeithehmer. Den
Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB genligt dariiber hinaus nicht eine reine Wie-
derholung des Gesetzeswortlauts, erforderlich ist vielmehr eine konkrete betriebsbezo-
gene Darstellung in einer auch fir juristische Laien méglichst verstandlichen Sprache
(ErfK/Preis § 613a BGB Rn. 85; APS/Steffan 2. Aufl. § 613a BGB Rn. 209). Eine stan-
dardisierte Information muss jedoch etwaige Besonderheiten des Arbeitsverhaltnisses
erfassen (Staudinger/Annul3 BGB 2005 § 613a Rn. 168; Annul8 FS zum 25-jahrigen
Bestehen der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht S. 574, 575).

bb) In inhaltlicher Hinsicht ist es auf Grund des Zwecks der Unterrichtung notwen-
dig, dass der Betriebslibernehmer grundséatzlich mit Firmenbezeichnung und Anschrift
genannt wird, so dass er identifizierbar ist (Staudinger/Annu3 § 613a Rn. 156, Annul3
FS zum 25-jéhrigen Bestehen der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht S. 567 f.; Willem-
sen/Lembke NJW 2002, 1159, 1162). Dies ist im Streitfall geschehen.

cc) Erforderlich ist des Weiteren eine Unterrichtung Uber den Gegenstand des
Betriebsubergangs. Auch dies ist im Streitfall mit der Mitteilung, der ,Geschaftsbereich
Field Service“ werde Ubertragen, geschehen.
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dd) Uber den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs (1. Januar 2004) hat die Beklagte
ebenfalls ordnungsgeman unterrichtet (§ 613a Abs. 5 Nr. 1 BGB).

ee) Die Beklagte hat des Weiteren den Grund fir den Betriebsibergang iSd.
§ 613a Abs. 5 Nr. 2 BGB ausreichend benannt. Mit dem Grund ist in erster Linie die
Angabe des Rechtsgrundes fiir den Betriebslibergang wie Kaufvertrag, Pachtvertrag,
Umwandlung etc. gemeint. Diesen haben die Beklagte und die e GmbH angegeben,
denn sie haben auf den sog. Outsourcingvertrag hingewiesen.

Im Schrifttum ist streitig, ob daruiber hinaus iber die zum Ubergang filhrenden
unternehmerischen Erwagungen informiert werden muss (bejahend APS/Steffan
§ 613a BGB Rn. 208; Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1162; Nehls NZA 2003,
822, 824; Staudinger/Annul3 § 613a Rn. 159 unter Hinweis auf Art. 7 Abs. 6 2. Spiegel-
strich der RL 2001/23/EG und deren fremdsprachige Fassungen; Grau Unterrichtung
und Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer bei Betriebsiibergang gem. § 613a Abs. 5
und 6 BGB S. 134 ff.; verneinend ErfK/Preis § 613a BGB Rn. 85; Worzalla NZA 2002,
353, 354; Gaul/Otto DB 2002, 634, 635; fiir eine schlagwortartige Angabe der zugrun-
de liegenden Umsténde (Unternehmenskonzept, Umorganisationskonzept) Hauck Son-
derbeilage NZA 18/2004, 17, 23).

Ausgehend vom Sinn und Zweck der Unterrichtung, die dem Arbeithehmer die
Méoglichkeit verschaffen soll, sachgerecht Uber die Auslbung des Widerspruchs zu
befinden, reicht die Angabe des dem Betriebslibergang zugrunde liegenden Rechtsge-
schéfts allein nicht aus. Dem Arbeitnehmer miissen vielmehr jene unternehmerischen
Grinde fur den Betriebsiibergang zumindest schlagwortartig mitgeteilt werden, die sich
im Falle seines Widerspruchs auf den Arbeitsplatz auswirken kénnen. Auch dies ist
vorliegend geschehen. Die Beklagte hat zwar die sie zur Ausgliederung des Field Ser-
vices veranlassenden wirtschaftlichen Griinde nicht mitgeteilt. Dies ist nach der Recht-
sprechung des Senats jedoch auch nicht erforderlich. Sie hat zusammen mit der e
GmbH jedoch erlautert, wie die Ausgliederung dieses Geschaftsbereichs durchgefihrt
werden wird, namlich, dass die Dienstleistungsvertrage bei der Beklagten verbleiben,
die Dienstleistungen allerdings zukinftig durch die e GmbH erbracht und alle Vermé-
gensgegenstande auf diese Ubertragen werden. Schlie3lich wird den betroffenen Ar-
beithehmern am Ende des Schreibens mitgeteilt, dass ihr Arbeitsplatz bei der Beklag-
ten mit der Ubertragung in Wegfall gerét.
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ff) Die Beklagte hat aber nicht ausreichend tber die rechtlichen Folgen des Be-

triebslibergangs fur die Arbeithehmer informiert (§ 613a Abs. 5 Nr. 3 BGB).

1 Was hierunter konkret zu verstehen ist, richtet sich ebenfalls nach dem Zweck
der Unterrichtungspflicht. Der Inhalt der Unterrichtung richtet sich auch insoweit nach
dem Kenntnisstand der Unterrichtungsverpflichteten zum Zeitpunkt der Unterrichtung
(BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - NZA 2006, 1268, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen). Da die Unterrichtungspflicht gemaR § 613a Abs. 5
BGB die Nachweispflicht gemal § 2 Abs. 1, § 3 NachwG im Arbeitsverhaltnis zum Be-
triebsveraulRerer bezogen auf den Betriebslibergang erganzt, spricht die Tatsache,
dass es infolge des Betriebsiibergangs zu einer Anderung wesentlicher Arbeitsbedin-
gungen kommt, fur eine diesbezlgliche Mitteilungspflicht nach § 613a Abs. 5 Nr. 3
BGB (Schnitker/Grau BB 2005, 2238, 2240; Grau Unterrichtung und Widerspruchs-
recht der Arbeitnehmer bei Betriebslibergang gem. § 613a Abs. 5 und 6 BGB S. 116).

Zu den rechtlichen Folgen gehéren zunéchst die sich unmittelbar aus dem Be-
triebslibergang als solchen ergebenden Rechtsfolgen. Dies beinhaltet einen Hinweis
auf den Eintritt des Ubernehmers in die Rechte und Pflichten aus dem bestehenden
Arbeitsverhaltnis (§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB), auf die Gesamtschuldnerschaft des
Ubernehmers und des VerauRerers und die anteilige Haftung nach § 613a Abs. 2 BGB
sowie grundsatzlich auch auf die kiindigungsrechtliche Situation, so denn Kiindigungen
im Raum stehen (vgl. BT-Drucks. 14/7760 S. 19). Zu den beim Ubernehmer geltenden
Rechten und Pflichten gehért grundsatzlich weiter die Anwendbarkeit tariflicher Nor-
men und die Frage, inwieweit beim Veraulerer geltende Tarifvertrage und Betriebs-
vereinbarungen durch beim Erwerber geltende Tarifvertrdge abgelést werden
(APS/Steffan § 613a BGB Rn. 209). Dabei ist keine detaillierte Bezeichnung einzelner
Tarifvertrdge und Betriebsvereinbarungen nétig, da sich der Arbeitnehmer - insoweit
nach Erhalt der in Textform zu erteilenden Information - selbst ndher erkundigen kann
(vgl. BT-Drucks. aaO). Notwendig ist aber ein Hinweis darauf, ob die Normen kollektiv-
rechtlich oder individualrechtlich fortwirken.

Im Hinblick auf den Zweck der Unterrichtung, dem Arbeitnehmer eine ausrei-
chende Wissensgrundlage fur die Entscheidung Uber die Austbung oder Nichtaus-
Ubung des Widerspruchsrechts zu geben, kann auch Uber mittelbare Folgen im Falle
eines Widerspruchs zu informieren sein (BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 303/05- NZA

2006, 1273, auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).
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Die Hinweise Uber die rechtlichen Folgen missen prazise sein und dirfen kei-
ne juristischen Fehler beinhalten. Es geniigt grundsatzlich nicht, dass die Belehrung
Uber die rechtlichen Folgen ,im Kern richtig* und lediglich eine ,ausreichende* Unter-
richtung erfolgt, wenn damit auf die Erfordernisse nach der friiheren Rechtsprechung
abgestellt wird (Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - NZA 2006, 1268, auch zur Verof-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen unter Verweis auf BAG 22. April
1993 - 2 AZR 313/92 - AP BGB § 613a Nr. 102 = EzA BGB § 613a Nr. 112). Diese
Sichtweise lasst sich namlich unter der Geltung des § 613a Abs. 5 und 6 BGB nicht
mehr aufrechterhalten (vgl. Hauck Sonderbeilage NZA 18/2004, 17, 22). Eine Unter-
richtung Uber komplexe Rechtsfragen ist im Rahmen des § 613a Abs. 5 BGB dann
nicht fehlerhaft, wenn der Arbeitgeber bei angemessener Prifung der Rechtslage, die
ggof. die Einholung von Rechtsrat Uber die hdchstrichterliche Rechtsprechung beinhal-
tet, rechtlich vertretbare Positionen gegenuber dem Arbeitnehmer kundtut (Senat
13. Juli 2006 - 8 AZR 303/05 - NZA 2006, 1273, auch zur Veréffentlichung in der Amtli-

chen Sammlung vorgesehen).

(2) Die im Streitfall vorgenommene Unterrichtung war schon deshalb nicht frist-
auslésend, weil die rechtlichen Folgen nach § 613a Abs. 1 Satz 1 bis 4 BGB unzutref-
fend dargestellt worden sind. Zu den rechtlichen Folgen eines Betriebslibergangs ge-
hért auch die in § 613a Abs. 2 BGB geregelte Haftungsverteilung (vgl. Senat 13. Juli
2006 - 8 AZR 305/05 - NZA 2006, 1268, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen; Bauer/von Steinau-Steinriick ZIP 2002, 457, 463, Annu3 FS
zum 25-jahrigen Bestehen der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht S. 563, 571). Diese ist
auf Seite 2 des Unterrichtungsschreibens offensichtlich fehlerhaft dargestellt, indem
mitgeteilt wird, dass die e GmbH ab dem 1. Januar 2004 als Arbeitgeberin fur alle An-
spriiche aus dem Arbeitsverhéltnis haften wird, die nach dem Ubergang entstehen und
fallig werden. Die Beklagte ,hingegen® hafte fur alle Anspriche aus dem Arbeitsver-
haltnis, die vor dem Betriebstibergang entstanden seien. Die e GmbH haftet nach
§ 613a Abs. 2 Satz 1 BGB vielmehr fur alle in der Vergangenheit entstandenen und
fallig gewordenen Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis gesamtschuldnerisch mit der
Beklagten. Falsch, zumindest aber missverstandlich ist der weitere Hinweis, die Be-
klagte hafte fur alle vor dem 1. Januar 2004 entstandenen und binnen eines Jahres
nach dem Betriebsubergang fallig werdenden Anspriche gesamtschuldnerisch, da dies
darauf schlieen lassen kann, die Beklagte hafte fiir derartige Anspriiche voll. Tatsach-
lich haftet der ehemalige Betriebsinhaber jedoch nur anteilmaRig entsprechend dem im

Ubergangszeitpunkt abgelaufenen Bemessungszeitraum fir vor dem Betriebstibergang
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entstandene, jedoch danach fallig gewordene Anspriche der Arbeithehmer (BAG
22. Juni 1978 - 3 AZR 832/76 - AP BGB § 613a Nr. 12 = EzA BGB § 613a Nr. 19). Die
fehlerhafte Information beinhaltet keine vertretbaren rechtlichen Standpunkte. Sie wi-
derspricht im ersten Fall dem klaren Gesetzeswortlaut und im zweiten Fall jedenfalls
der zitierten standigen héchstrichterlichen Rechtsprechung (vgl. auch zur Fehlerhaftig-
keit der Unterrichtung (ber die Haftungsverteilung nach § 613a Abs. 2 BGB: Senat
13. Juli 2006 - 8 AZR 305/05 - NZA 2006, 1268, auch zur Verdffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen).

gg) Wegen der fehlerhaften Unterrichtung Uber die rechtlichen Folgen des Be-
triebstbergangs kann der Senat dahinstehen lassen, ob die Beklagte und die e GmbH
ausreichend Uber soziale und wirtschaftliche Folgen des Betriebstibergangs unterrich-
tet haben.

c) Der Klager hat sein Widerspruchsrecht auch ordnungsgemaf ausgebt.

Das Schreiben des Prozessbevollméachtigten des Klagers vom 26. Oktober
2004 genigt dem Schriftformerfordernis des § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB. Zwischen den
Parteien ist weiter unstreitig, dass das zuvor per Telefax Ubermittelte Schreiben der
Beklagten wenig spater im Original zugegangen ist. Wie der Senat im Urteil vom
13. Juli 2006 (- 8 AZR 382/05 - EzA BGB 2002 § 613a Nr. 57) ausdrucklich ausgefuhrt
hat, genligt das Widerspruchsschreiben auch dann dem Schriftformerfordernis, wenn
es von einem Vertreter des Erklarenden mit eigenem Namen unterzeichnet worden ist,
sofern in der Urkunde die Stellvertretung zum Ausdruck kommt. Das Schreiben vom
26. Oktober 2004 enthélt einleitend unter Bezug auf die beigefiigte Vollmacht die Mit-

teilung der rechtlichen Interessenwahrnehmung des Klagers.

Weitere Anforderungen zur rechtswirksamen Ausubung des Widerspruchs-
rechts sieht das Gesetz nicht vor. Auf die Frage, ob der Klager sofort widersprochen
hatte, wenn er ordnungsgemaf Gber die haftungsrechtlichen Folgen des Betriebslber-
gangs unterrichtet worden ware, kommt es nicht an. Das Gesetz verlangt keine Kausa-
litat zwischen der fehlerhaften Information und der Austibung des Widerspruchsrechts.

d) Der Klager hat sein Recht zur Austibung des Widerspruchs entgegen der Auf-
fassung der Beklagten auch nicht verwirkt.
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aa) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechtsausiibung. Mit der

Verwirkung wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten ausgeschlossen.
Sie dient dem Vertrauensschutz und verfolgt nicht den Zweck, den Schuldner stets
dann von seiner Verpflichtung zu befreien, wenn dessen Glaubiger langere Zeit seine
Rechte nicht geltend gemacht hat. Der Berechtigte muss vielmehr unter Umstanden
untatig geblieben sein, die den Eindruck erweckten, dass er sein Recht nicht mehr gel-
tend machen wolle, so dass der Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr
in Anspruch genommen zu werden (BAG 28. Mai 2002 - 9 AZR 145/01 - EzA BGB
§ 242 Verwirkung Nr. 2; 25. April 2001 -5 AZR 497/99 - BAGE 97, 326 = AP BGB
§ 242 Verwirkung Nr. 46 = EzA BGB § 242 Verwirkung Nr. 1). Hierbei muss das Erfor-
dernis des Vertrauensschutzes auf Seiten des Verpflichteten das Interesse des Be-
rechtigten derart Uberwiegen, dass ihm die Erfullung des Anspruchs nicht mehr zuzu-
muten ist (st. Rspr. des Senats: 22. Juli 2004 - 8 AZR 394/03 - BB 2005, 216, 18. De-
zember 2003 - 8 AZR 621/02 - BAGE 109, 136 = AP BGB § 613a Nr. 263 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 20; 27. Januar 2000 - 8 AZR 106/99 -).

Schon nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts vor dem Inkraft-
treten des § 613a Abs. 5 und 6 BGB konnte das Widerspruchsrecht wegen Verwirkung
ausgeschlossen sein (Senat 19. Mérz 1998 - 8 AZR 139/97 - BAGE 88, 196 = AP BGB
§ 613a Nr. 177 = EzA BGB § 613a Nr. 163). An dieser Rechtsprechung hélt der Senat
im Einklang mit der herrschenden Auffassung im Schrifttum (MinchKommBGB/Mdiller-
Gloge 4. Aufl. § 613a Rn. 121, ErfkK/Preis § 613a BGB Rn. 97; Bauer/von Steinau-
Steinriick ZIP 2002, 457, 464; Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1160; Gaul/Otto
DB 2002, 634, 637, Grobys BB 2002, 726, 730; Franzen RdA 2002, 258, 266, Laber/
Roos ArbRB 2002, 303, 305 f.; Sayatz/Wolff DStR 2002, 2039, 2044; Worzalla NZA
2002, 353, 357; Kriigermeyer-Kalthoff/Reutershan MDR 2003, 541, 544; Hauck NZA
Sonderbeilage 1/2004, 43, 44, 47 sowie NZA Sonderbeilage 18/2004, 17, 25, OI-
bertz/Ungnad BB 2004, 213, 214) auch nach der neuen Rechtslage fest. Die Tatsache,
dass der Gesetzgeber nunmehr eine Widerspruchsfrist vorgesehen hat, schlie3t eine
Anwendung der allgemeinen Grundsétze nicht aus, denn jedes Recht kann nur unter
Berlicksichtigung der Grundsatze von Treu und Glauben ausgelbt werden (Senat
13. Juli 2006 - 8 AZR 382/05 - EzA BGB 2002 § 613a Nr. 57).

bb) Unter Zugrundelegung dieser Malstdbe hat der Klager sein Widerspruchs-
recht nicht verwirkt. Dabei kann dahinstehen, ob mit Ablauf von fast elf Monaten das

Zeitmoment erfillt ist. Es fehlt jedenfalls am Umstandsmoment. Der Klager hat - bereits
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nach dem Vortrag der Beklagten - mit Ausnahme der Tatsache der Weiterarbeit bei der
e GmbH ab dem 1. Januar 2004 keine Umstdnde gesetzt, die ein Vertrauen der Be-

klagten auf die Nichtausiibung des Widerspruchsrechts rechtfertigen kénnten.

2. Der rechtswirksam und fristgerecht erklarte Widerspruch fiihrt dazu, dass das
Arbeitsverhaltnis der Parteien ununterbrochen fortbestand, denn der Widerspruch wirkt

auf den Zeitpunkt des Betriebstbergangs zurick.

Wie der Senat in den Urteilen vom 13. Juli 2006 (- 8 AZR 382/05 - EzA BGB
2002 § 613a Nr. 57 und - 8 AZR 305/05 - NZA 2006, 1268, auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) ausgefihrt hat, verhindert der Widerspruch
auch dann, wenn er erst nach dem Betriebsibergang erklart worden ist, das Entstehen
eines Arbeitsverhéltnisses zu dem Erwerber. Zwar sieht § 613a Abs. 5 BGB vor, dass
die Unterrichtung Uber einen Betriebslibergang vor diesem zu erfolgen hat, damit die
Frage des Ubergangs von Arbeitsverhéltnissen zeitnah geklart werden kann (BT-
Drucks. 14/7760 S. 19). Der Gesetzgeber geht jedoch auch davon aus, dass die Unter-
richtung erst nach dem Betriebslibergang erfolgen kann und die Widerspruchsfrist erst
dann zu laufen beginnt (vgl. Senat 24. Mai 2005 - 8 AZR 398/04 - BAGE 114, 374 = AP
BGB §613a Nr. 284 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 35, BT-Drucks. 14/7760 S. 20;
MiinchKommBGB/Miiller-Glége § 613a Rn. 120). Bereits hieraus ist zu schlie3en, dass
nach der Vorstellung des Gesetzgebers ein Widerspruch auch noch nach dem Be-

triebstibergang méglich ist.

Der Widerspruch wirkt auf den Zeitpunkt des Betriebslibergangs zurtick. Dies
entspricht der stédndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (22. April 1993
-2AZR 313/92 - AP BGB § 613a Nr. 102 = EzA BGB § 613a Nr. 112; 22. April 1993
-2 AZR 50/92 - AP BGB § 613a Nr. 103 = EzA BGB § 613a Nr. 111; 30. Oktober 1986
-2 AZR 101/85 - BAGE 53, 251 = AP BGB § 613a Nr. 55 = EzA BGB § 613a Nr. 54)
und der Uberwiegenden Auffassung im Schrifttum zu § 613a BGB aF (vgl. ua. Miinch-
KommBGB/ Miiller-Glége § 613a Rn. 122, ErfK/Preis § 613a BGB Rn. 101; Worzalla
NZA 2002, 353, 358; Franzen RdA 2002, 258, 270; vgl. aber auch Staudinger/Annul3
2005 § 613a Rn. 186 und Staudinger/Richardi/Annul3 Dreizehnte Bearbeitung § 613a
Rn. 128 Annul3 FS zum 25-jéhrigen Bestehen der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht
S. 581 f., der von einem aufschiebend bedingten Ubergang des Arbeitsverhéltnisses
auf den Erwerber ausgeht). Die Einwande Riebles (NZA 2004, 1, 4 ff.; vgl. auch Seiter

Betriebsinhaberwechsel: arbeitsrechtliche Auswirkungen eines Betriebslibergangs un-
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ter besonderer Beriicksichtigung des § 613a BGB idF vom 13. August 1980 S. 72 f.)

halt der Senat fir unberechtigt.

Zwar wirkt die Auslbung von Gestaltungsrechten regelmafig nur fir die Zu-
kunft. Dies ist darin begrindet, dass eine Rickwirkung den Grundsatzen rechtlicher
Klarheit in dem zurlickliegenden Zeitraum widersprechen und eine Ruckabwicklung
bereits lange vollzogener Rechtsverhaltnisse zu Schwierigkeiten fihren kann. Anderer-
seits ist eine Ruckabwicklung nach der Ausiibung von Gestaltungsrechten dem Blirger-
lichen Recht nicht fremd (vgl. beispielsweise § 142 BGB). Das Burgerliche Recht und
das Arbeitsrecht stellen hier ein ausreichendes Instrumentarium zur Verfigung. Ent-
scheidend ist jedoch, ob die Rickwirkung zum Schutze des Austbungsbefugten gebo-
ten ist. So liegt es hier. Das Widerspruchsrecht soll verhindern, dass dem Arbeitneh-
mer ein anderer Arbeitgeber aufgezwungen wird, und zwar auch nicht nur voriberge-
hend durch eine verspatete Unterrichtung (so schon zutreffend BAG 22. April 1993
-2 AZR 50/92 - AP BGB § 613a Nr. 103 = EzA BGB § 613a Nr. 111). Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts garantiert die mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
geschitzte freie Arbeitsplatzwahl neben der Entscheidung fur eine konkrete Beschafti-
gung auch den Willen des Einzelnen, den Arbeitsplatz beizubehalten oder aufzugeben.
Regelungen zum Ubergang eines Arbeitsverhaltnisses auf einen anderen Arbeitgeber
betreffen den Schutzbereich der durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten Arbeitsplatzfrei-
heit (ausfiihrlich BAG 2. Mérz 2006 - 8 AZR 124/05 - AP BGB § 419 Funktionsnachfol-
ge Nr. 25 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 48, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen mwN). Auch der Bundesgesetzgeber hat zur Begriindung des
Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB die Berufsfreiheit herangezogen und
geht davon aus, dass es mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar ist, wenn ein Arbeithehmer
verpflichtet ware, fur einen Arbeitgeber zu arbeiten, den er nicht frei gewahlt hat (vgl.
BT-Drucks. 14/7760 S. 20). Die Informationsverpflichtung dient gerade dazu, dem Ar-
beitnehmer Kenntnis Uber die Grundlagen fir die Ausubung dieser Wahiméglichkeit zu
verschaffen. Haben der Verauerer und der Erwerber dieser Verpflichtung nicht aus-
reichend und ordnungsgemaln Geniige getan, ist der Arbeitnehmer schutzwirdig.

3. Die von dem Klager mit der Klage begehrte Feststellung war daher antrags-
gemalf zu treffen.
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