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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 762/16

6 Sa 21/16
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
21. Dezember 2017

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 21. Dezember 2017 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Winter, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Roloff sowie den ehren-
amtlichen Richter Dr. Volz und die ehrenamtliche Richterin Leitz fiir Recht er-

kannt;
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamburg vom 7. Oktober 2016 - 6 Sa 21/16 -
wird zurtickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob zwischen ihnen nach einem Be-

triebs(teil-)ibergang noch ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Der Klager war bei der Beklagten in deren Betriebsteil ,Service Nieder-
lassung Verbund-Instandhaltung® zuletzt in N tatig. Dieser Betriebsteil ging zum
1. Januar 2006 im Wege des Betriebs(teil-)iibergangs iSv. 8§ 613a Abs. 1 Satz 1
BGB auf die D P T S GmbH uber. Die D P T S GmbH wurde zum 1. Februar
2013 in C GmbH umfirmiert.

Uber den Betriebs(teil-)iibergang sowie den Ubergang seines Arbeits-
verhaltnisses auf die D P T S GmbH wurde der Klager durch ein Unterrich-
tungsschreiben vom 14. November 2005 informiert, das auf dem Briefkopf der
Beklagten erstellt und fur diese von deren Abteilungsleiter Personal/Service R
und fur die D P T S GmbH von deren Geschéftsfiuihrer C unterzeichnet war. Das
Unterrichtungsschreiben vom 14. November 2005 enthalt weder Angaben zum
Sitz der D P T S GmbH noch zu deren Anschrift, zum zustandigen Registerge-
richt und zur Registernummer. Aul3erdem enthélt es keinen Hinweis darauf,
dass der Widerspruch gegentuber dem bisherigen Arbeitgeber oder dem neuen
Inhaber erklart werden kann.

Der Klager widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses von
der Beklagten auf die D P T S GmbH zunachst nicht und arbeitete ab dem
1. Januar 2006 fur diese bzw. fir die C GmbH.
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Mit Schreiben vom 1. August 2014, das bei der Beklagten am
18. August 2014 einging, widersprach der Klager gegentber der Beklagten dem
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die D P T S GmbH.

Mit seiner Klage hat der Klager die Feststellung begehrt, dass das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien Gber den 31. Dezember 2005 hinaus zu unveran-
derten Bedingungen fortbesteht. Er hat die Auffassung vertreten, aufgrund einer
fehlerhaften Unterrichtung Uber den Betriebsiibergang habe die Frist fir den
Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses von der Beklag-
ten auf die D P T S GmbH nicht zu laufen begonnen. Die Unterrichtung sei nicht
nur deshalb fehlerhaft, weil weder die Anschrift noch zumindest der Ort des
Firmensitzes der neuen Inhaberin angegeben seien, es fehlten auch Angaben
zum Registergericht, zur Registernummer und zur Geschaftsfihrung; dartber
hinaus sei die Information Uber die Haftung unzureichend. Sein Widerspruchs-

recht sei auch nicht verwirkt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien zu unveranderten Bedingungen Uuber den
31. Dezember 2005 hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertre-
ten, das Widerspruchsrecht des Klagers bestehe nicht mehr. Die Unterrichtung
sei nach dem damaligen Verstandnis der gesetzlichen Vorgaben ordnungsge-
mal3, insbesondere vollstandig gewesen; etwa fehlende Angaben habe der Kla-
ger aus den Briefkopfen oder aus Rahmenumstanden ableiten bzw. dem Han-
delsregister entnehmen kdnnen, weshalb es einer Angabe des Sitzes nicht be-
durft habe. Der Geschaftsfihrer der Erwerberin sei dem Klager durch Unter-

schrift unter dem Unterrichtungsschreiben bekannt gewesen.

Jedenfalls sei das Widerspruchsrecht verwirkt. Nach der fast neunjahri-
gen widerspruchslosen Tatigkeit des Klagers fur die D P T S GmbH bzw. fur die
C GmbH habe sie, die Beklagte, darauf vertrauen dirfen, dass der Klager den
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf diese endgiiltig akzeptiert habe. Dies

zeige sich auch daran, dass der Klager bei der D P T S GmbH bzw. der
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C GmbH Urlaub beantragt, verschiedene Erklarungen unterschrieben, an Fort-
bildungen teilgenommen und seine oOrtliche Versetzung von N nach H akzeptiert
habe. Der Klager habe dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses von ihr auf
die D P T S GmbH erst widersprochen, nachdem er erfahren habe, dass 49 %
der Geschaftsanteile der C GmbH an eine juristische Person auf3erhalb des

Konzerns ubertragen wirden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das arbeitsgerichtliche Urteil abgeén-
dert und die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager sein Klage-
begehren weiter. Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat der Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts im Ergebnis zu Recht stattgegeben. Die Klage ist unbegriindet. Zwischen
dem Klager und der Beklagten besteht Uber den 31. Dezember 2005 hinaus
kein Arbeitsverhaltnis mehr. Der Klager hat dem Ubergang seines Arbeitsver-
haltnisses von der Beklagten auf die D P T S GmbH mit Schreiben vom
1. August 2014 nicht wirksam widersprochen. Es kann vorliegend dahinstehen,
ob der Klager durch das Unterrichtungsschreiben vom 14. November 2005 ord-
nungsgemal iSv. 8§ 613a Abs. 5 BGB unterrichtet worden war mit der Folge,
dass er dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses von der Beklagten auf die
DP TS GmbH geméR § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB nur innerhalb eines Monats
nach Zugang der Unterrichtung hatte widersprechen konnen. Jedenfalls war ein
etwa noch bestehendes Widerspruchsrecht des Klagers - wie das Landesar-
beitsgericht im Ergebnis zutreffend angenommen hat - zum Zeitpunkt seiner

Ausuibung mit Schreiben vom 1. August 2014 bereits verwirkt.

l. Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers nach 8§ 613a Abs. 6 BGB
kann verwirkt (8 242 BGB) sein.
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1. Das Widerspruchsrecht ist ein Gestaltungsrecht, dessen Austibung be-
wirkt, dass die Rechtsfolgen des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nicht eintreten (st.
Rspr., vgl. etwa BAG 19. November 2015 - 8 AZR 773/14 - Rn. 19 mwN, BAGE
153, 296). Es kann, wie jedes Recht, nur unter Beriicksichtigung der Grundsat-
ze von Treu und Glauben (8 242 BGB) ausgetlibt werden und deshalb verwirkt
werden (st. Rspr., vgl. BAG 17. Oktober 2013 - 8 AZR 974/12 - Rn. 25 mwN).

Aus der Richtlinie 2001/23/EG folgt - auch unter Beriicksichtigung der
Wertungen von Art. 15 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Européischen
Union (GRC), wonach jede Person das Recht hat, zu arbeiten und einen frei
gewahlten oder angenommenen Beruf auszuiiben, mithin auch bei der Wahl
des Arbeitgebers frei sein muss und nicht verpflichtet werden kann, fur einen
Arbeitgeber zu arbeiten, der nicht frei gewéhlt wurde (vgl. etwa EuGH
16. Dezember 1992 - C-132/91, C-138/91 und C-139/91 - [Katsikas ua.] Rn. 32
mwN) - nichts Abweichendes. In der Richtlinie 2001/23/EG ist zwar - wie auch
zuvor in der Richtlinie 77/187/EWG - das Recht, dem mit dem Betriebsuber-
gang verbundenen Ubergang des Arbeitsverhéltnisses zu widersprechen, nicht
ausdrucklich geregelt, jedoch ist es in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union anerkannt (ua. EuGH 24. Januar 2002 - C-51/00 - [Temco]
Rn. 36 f.; 16. Dezember 1992 - C-132/91, C-138/91 und C-139/91 - [Katsikas
ua.] Rn. 30 ff. mwN). Der Inhalt des Widerspruchsrechts ist unionsrechtlich al-
lerdings nicht ausgestaltet; die Rechtsfolgen eines Widerspruchs fir das Ar-
beitsverhaltnis richten sich vielmehr nach nationalem Recht (ua. EUGH 7. Méarz
1996 - C-171/94 und C-172/94 - [Merckx, Neuhuys] Rn. 35; 16. Dezember
1992 - C-132/91, C-138/91 und C-139/91 - [Katsikas ua.] Rn. 35 und 37). Fur
die Voraussetzungen, unter denen das Widerspruchsrecht ausgelbt werden
kann, ergibt sich nichts anderes (ua. BAG 18.Juni 2015 -8AZR
321/14 - Rn. 14; 16. Oktober 2014 - 8 AZR 670/13 - Rn. 14). Zudem verpflichtet
die Richtlinie die Mitgliedstaaten schon nicht, die Aufrechterhaltung des Ar-
beitsvertrags oder Arbeitsverhaltnisses mit dem Veraul3erer fur den Fall vorzu-
sehen, dass der Arbeitnehmer sich frei dafiir entscheidet, den Arbeitsvertrag

oder das Arbeitsverhaltnis nicht mit dem Erwerber fortzusetzen (ua. EuGH
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7. Mérz 1996 - C-171/94 und C-172/94 - [Merckx, Neuhuys] aaO; 16. Dezember
1992 - C-132/91, C-138/91 und C-139/91 - [Katsikas ua.] aaO).

2. Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzulassigen Rechtsausiibung
(8 242 BGB). Mit ihr wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten
ausgeschlossen. Sie beruht auf dem Gedanken des Vertrauensschutzes und
tragt dem Bedurfnis nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit Rechnung. Die
Verwirkung verfolgt nicht den Zweck, den Schuldner bereits dann von seiner
Verpflichtung zu befreien, wenn dessen Glaubiger seine Rechte langere Zeit
nicht geltend gemacht hat (Zeitmoment). Der Berechtigte muss vielmehr unter
Umstanden untétig geblieben sein, die den Eindruck erweckten, dass er sein
Recht nicht mehr geltend machen wolle, sodass der Verpflichtete sich darauf
einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (Umstandsmo-
ment). Hierbei muss das Erfordernis des Vertrauensschutzes auf Seiten des
Verpflichteten das Interesse des Berechtigten derart Uberwiegen, dass ihm die
Erfullung des Anspruchs nicht mehr zuzumuten ist (vgl. BAG 17. Oktober
2013 - 8 AZR 974/12 - Rn. 26).

3. Zeitmoment und Umstandsmoment beeinflussen sich wechselseitig;
beide Elemente sind - bildhaft ausgedrtickt - im Sinne ,kommunizierender Roh-
ren“ miteinander verbunden (vgl. BAG 22. Juni 2011 - 8 AZR 752/09 - Rn. 30).
Je starker das gesetzte Vertrauen oder die Umstande sind, die eine Geltend-
machung fur den Gegner unzumutbar machen, desto schneller kann ein An-
spruch oder Recht verwirken (BAG 24. Juli 2008 - 8 AZR 175/07 - Rn. 27). Um-
gekehrt gilt, je mehr Zeit seit dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs verstrichen
ist und je langer der Arbeitnehmer bereits fir den neuen Inhaber gearbeitet hat,
desto geringer sind die Anforderungen an das Umstandsmoment (BAG 22. Juni
2011 - 8 AZR 752/09 - aa0). Es miussen letztlich besondere Verhaltensweisen
sowohl des Berechtigten als auch des Verpflichteten vorliegen, die es rechtfer-
tigen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unver-
einbar und fur den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen (vgl. BAG
17. Oktober 2013 - 8 AZR 974/12 - Rn. 27 mwN).
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4. Die Beurteilung der Frage, ob ein Recht verwirkt ist, obliegt grundséatz-
lich den Tatsachengerichten, die den ihnen zur Begrindung des Verwirkungs-
einwands vorgetragenen Sachverhalt eigenverantwortlich zu wirdigen haben.
Allerdings unterliegt der revisionsrechtlichen Uberpriifung, ob das Tatsachenge-
richt die von der Rechtsprechung entwickelten rechtlichen Voraussetzungen der
Verwirkung beachtet sowie alle erheblichen Gesichtspunkte bertcksichtigt hat
und ob die Bewertung dieser Gesichtspunkte von den getroffenen tatsachlichen
Feststellungen getragen wird (vgl. BAG 17. Oktober 2013 - 8 AZR 974/12 -
Rn. 28; 11. November 2010 - 8 AZR 185/09 - Rn. 25; 20. Mai 2010 - 8 AZR
734/08 - Rn. 24).

Il. Danach hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zu Recht angenom-
men, das Widerspruchsrecht des Klagers sei zum Zeitpunkt seiner Ausiibung
durch den Klager mit Schreiben vom 1. August 2014 jedenfalls verwirkt gewe-
sen. Dies folgt bereits daraus, dass die Beklagte den Klager im Rahmen einer
Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB uber den mit dem Betriebsiibergang
verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Mitteilung des Zeit-
punkts bzw. des geplanten Zeitpunkts sowie des Gegenstands des Betriebs-
Ubergangs und des Betriebsiibernehmers in Textform in Kenntnis gesetzt sowie
Uber sein Widerspruchsrecht nach 8 613a Abs. 6 BGB belehrt hatte und der
Klager in Kenntnis dieser Umstadnde mehr als sieben Jahre fir die D P T S
GmbH bzw. die C GmbH gearbeitet hat, ohne von seinem etwa noch bestehen-

den Widerspruchsrecht Gebrauch zu machen.

1. Wurde der Arbeitnehmer zwar nicht ordnungsgeman iSv. 8§ 613a Abs. 5
BGB unterrichtet, aber im Rahmen einer Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB
von dem bisherigen Arbeitgeber und/oder dem neuen Inhaber Gber den mit dem
Betriebstibergang verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter
Mitteilung des Zeitpunkts oder des geplanten Zeitpunkts sowie des Gegen-
stands des Betriebstibergangs und des Betriebstibernehmers (grundlegende
Informationen) in Textform in Kenntnis gesetzt und tGber sein Widerspruchsrecht

nach § 613a Abs. 6 BGB belehrt, flhrt eine widerspruchslose Weiterarbeit bei

ECLI:DE:BAG:2017:211217.U.8AZR762.16.0 -8-

17

18

19


https://www.juris.de/jportal/portal/t/16ad/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600032415&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/16ad/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600032415&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/16ad/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600032415&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_25
https://www.juris.de/jportal/portal/t/16ad/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600031020&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/16ad/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600031020&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/16ad/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600031020&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_24

-8- 8 AZR 762/16

dem neuen Inhaber Uber einen Zeitraum von sieben Jahren regelmafiig zur

Verwirkung des Widerspruchsrechts.

a) Zwar stellt die blof3e widerspruchslose Weiterarbeit des Arbeithehmers
beim neuen Inhaber nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats allein
keinen Sachverhalt dar, durch den das fur die Verwirkung erforderliche Um-
standsmoment verwirklicht werden konnte (st. Rspr., vgl. etwa BAG 15. Marz
2012 - 8 AZR 700/10 - Rn. 36; 26. Mai 2011 - 8 AZR 18/10 - Rn. 32). Hieran
halt der Senat fest. Ohne das Hinzutreten weiterer Umstande gibt der Arbeit-
nehmer durch das Erbringen der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung fur
den neuen Inhaber noch nicht zu erkennen, dass er an der Vertragsbeziehung
mit dem bisherigen Arbeitgeber nicht mehr festhalten will und sein Wider-

spruchsrecht nicht mehr austiben wird.

b) Eine andere Bewertung ist jedoch dann geboten, wenn der Arbeitneh-
mer im Rahmen einer Unterrichtung nach 8§ 613a Abs. 5 BGB von den dort ge-
nannten Personen, dh. von zumindest einer der dort genannten Personen, Uber
den mit dem Betriebsiibergang verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhalt-
nisses unter Mitteilung des Zeitpunkts oder des geplanten Zeitpunkts sowie des
Gegenstands des Betriebstuibergangs und des Betriebstubernehmers in Text-
form in Kenntnis gesetzt und Uber sein Widerspruchsrecht nach 8§ 613a Abs. 6
BGB belehrt wurde.

In einem solchen Fall liegen besondere Umstéande vor, die es rechtferti-
gen konnen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben
unvereinbar und fur den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen. Wurde der
Arbeitnehmer im Rahmen einer Unterrichtung nach 8 613a Abs. 5 BGB Uber
den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Angabe der unter Rn. 19 ange-
fuhrten grundlegenden Informationen einschliel3lich seines Widerspruchsrechts
nach § 613a Abs. 6 BGB unterrichtet, geht seine widerspruchslose Weiterarbeit
fur den neuen Inhaber Uber ein blof3es Unterlassen hinaus, das ein Umstands-
moment nicht zu begrinden vermag (vgl. BGH 14. Januar 2010 -VII ZR
213/07 - Rn. 25; 14. November 2002 - VII ZR 23/02 - zu Il 2 der Griinde).
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Der Arbeitnenmer kann einer solchen Unterrichtung nicht nur hinrei-
chend deutlich entnehmen, dass sein vormaliger Arbeitgeber infolge dieses Be-
triebslibergangs seine Position als ,sein Arbeitgeber kraft Gesetzes an den
neuen Inhaber abgibt oder abgegeben hat und dass sich der neue Inhaber mit
dem Betriebsubergang als sein ,neuer Arbeitgeber” sieht. Mit der Belehrung
Uber sein Widerspruchsrecht nach 8§ 613a Abs. 6 BGB wird dem Arbeitnehmer
zudem vor Augen gehalten, dass und wie er den Fortbestand seines Arbeits-
verhaltnisses mit dem vormaligen Arbeitgeber aus dessen Sicht und aus Sicht
des neuen Inhabers herbeifihren kann und - sofern er sich dazu entscheidet -
auch muss. Arbeitet der Arbeitnehmer beim neuen Inhaber in Kenntnis dieser
Umstande weiter, hat seine widerspruchslose Weiterarbeit eine andere Qualitat
als die eines schlichten Untatigbleibens. Sie stellt dann ein Umstandsmoment

dar, das zur Verwirkung fihren kann.

C) Die widerspruchslose Weiterarbeit des Arbeitnehmers, der Uber den
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Angabe der unter Rn. 19 angefiihr-
ten grundlegenden Informationen einschlie3lich seines Widerspruchsrechts
nach 8 613a Abs. 6 BGB unterrichtet wurde, ist allerdings kein Umstandsmo-
ment von einem solchen Gewicht, dass an das Zeitmoment nur geringe Anfor-
derungen zu stellen waren. Mit der Weiterarbeit erfullt der Arbeitnehmer ledig-
lich die ihm unverandert - nunmehr gegeniber dem neuen Inhaber - obliegen-
den Vertragspflichten. Er gibt damit zwar zu erkennen, dass er den neuen Inha-
ber als seinen Arbeitgeber ansieht. Dies entspricht allerdings nur der im Zeit-
punkt der Tatigkeit bestehenden objektiven Rechtslage. Die widerspruchslose
Weiterarbeit fir den neuen Inhaber rechtfertigt es deshalb erst dann, die spate
Auslibung des Widerspruchsrechts als mit Treu und Glauben (8§ 242 BGB) un-
vereinbar und fur den vormaligen Arbeitgeber als unzumutbar anzusehen, wenn
sie Uber einen erheblichen Zeitraum erfolgt. Diesen Zeitraum, der frihestens
mit dem Betriebsiibergang beginnt, erachtet der Senat unter Berlcksichtigung
der wechselseitigen schutzwirdigen Interessen mit sieben Jahren als ange-

messen.
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aa) Zur Bestimmung des angemessenen Zeitraums kann auf der einen Sei-
te nicht auf die in § 195 BGB bestimmte regelmafiige Verjahrungsfrist von drei
Jahren abgestellt werden. Die Regelung in 8§ 195 BGB betrifft allein Anspriiche
iISv. 8 194 Abs. 1 BGB, also das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unter-
lassen zu verlangen; sie ist auf das Widerspruchsrecht nach 8§ 613a Abs. 6
BGB nicht anwendbar. Das Widerspruchsrecht ist kein Anspruch, sondern ein
Gestaltungsrecht, dessen Ausibung bewirkt, dass die Rechtsfolgen des § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht eintreten (st. Rspr., BAG 19. November 2015 - 8 AZR
773/14 - Rn. 19 mwN, BAGE 153, 296; vgl. auch EuGH 16. Dezember 1992
- C-132/91, C-138/91 und C-139/91 - [Katsikas ua.] Rn. 30 mwN) und das als
solches nicht der Verjahrung unterliegt (zur Unverjahrbarkeit von Gestaltungs-
rechten vgl. etwa BGH 28. Januar 1994 -V ZR 90/92 - zu Il 4 a der Grinde,
BGHZ 125, 41).

bb) Zur Bestimmung des fur die Verwirklichung des Zeitmoments ange-
messenen Zeitraums kann aber - auf der anderen Seite - ebenso wenig auf die
in 8 121 Abs. 2 BGB bestimmte Frist von zehn Jahren abgestellt werden. Zwar
betrifft die Regelung in § 121 Abs. 2 BGB ebenfalls die Ausibung eines Gestal-
tungsrechts, namlich des Rechts, eine abgegebene Willenserklarung anzufech-
ten, und normiert hierfur eine Hochstfrist, die durch das am 1. Januar 2002 in
Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) zum Zwecke der Harmonisierung mit dem
neuen Verjahrungsrecht von 30 auf zehn Jahre herabgesetzt wurde. Wahrend
nach 8§ 121 Abs. 1 Satz 1 BGB die Anfechtung in den Fallen der 88 119, 120
BGB unverziglich erfolgen muss, nachdem der Anfechtungsberechtigte von
dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat, ist nach § 121 Abs. 2 BGB die
Anfechtung auch bei Unkenntnis vom Anfechtungsgrund ausgeschlossen, wenn
seit der Abgabe der Willenserklarung zehn Jahre vergangen sind. Anders als in
den Fallen des § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB bedarf der Arbeitnenmer zur wirksa-
men Austbung seines Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB indes kei-
nes Grundes. Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers nach 8§ 613a Abs. 6
BGB ist von Gesetzes wegen nicht an einen Grund und deswegen auch nicht
an eine Begrundung gebunden (vgl. etwa BAG 25. Juni 2009 - 8 AZR 336/08 -
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Rn. 42; 24. Juli 2008 - 8 AZR 755/07 - Rn. 37). Das Widerspruchsrecht muss
zudem nur in dem Fall, dass der Arbeitnehmer ordnungsgemaf iSv. § 613a
Abs. 5 BGB unterrichtet wurde, innerhalb der in § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB be-

stimmten Frist ausgetbt werden.

cc) Die in 88 195, 121 Abs. 2 BGB bestimmten Fristen kénnen jedoch als
Orientierungshilfe zur Bestimmung des fur die Annahme der Verwirkung erfor-
derlichen Zeitraums der widerspruchslosen Weiterarbeit bei dem neuen Inhaber
herangezogen werden. Vor dem Hintergrund, dass es sich beim Widerspruchs-
recht nach § 613a Abs. 6 BGB um ein Gestaltungsrecht handelt, das nicht der
Verjahrung unterliegt, und dass in der widerspruchslosen Weiterarbeit beim
neuen Inhaber ein Umstandsmoment nur dann liegt, wenn der Arbeitnehmer
uber den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Angabe der grundlegen-
den Informationen einschlieRlich seines Widerspruchsrechts nach § 613a
Abs. 6 BGB unterrichtet wurde, er mithin Uber das Bestehen seines Gestal-
tungsrechts in Kenntnis gesetzt wurde und in Kenntnis dieses Umstands wei-
tergearbeitet hat, muss der Zeitraum allerdings deutlich mehr als drei Jahre und
deutlich weniger als zehn Jahre betragen. Der Senat erachtet insoweit einen
Zeitraum von sieben Jahren als angemessen. Wurde der Arbeithehmer im
Rahmen einer Unterrichtung nach 8§ 613a Abs. 5 BGB unter Angabe der grund-
legenden Informationen tber den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses sowie
Uber sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB unterrichtet, ist ein Zeit-
raum der Weiterarbeit bei dem neuen Inhaber von sieben Jahren regelméaRig
geeignet, bei dem bisherigen Arbeitgeber ein schutzwirdiges Vertrauen dahin
zu begrunden, dass der Arbeitnehmer den neuen Inhaber endgultig als seinen
Arbeitgeber akzeptiert hat und sein Widerspruchsrecht nicht mehr austiben

wird.

dd) Der fur die Erfullung des Zeitmoments maf3gebliche Zeitraum der wi-
derspruchslosen Weiterarbeit beim neuen Inhaber beginnt friihestens mit dem
Betriebstbergang. Insoweit wirkt sich aus, dass in der widerspruchslosen Wei-
terarbeit des Arbeitnehmers bei dem neuen Inhaber erst nach einem Betriebs-
ubergang und dem Ablauf der gesetzlichen Uberlegungsfrist nach § 613a
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Abs. 6 BGB Uberhaupt ein Umstandsmoment liegen kann. Wurde der Arbeit-
nehmer Uber einen geplanten Betriebsiibergang unterrichtet und ist die Wider-
spruchsfrist des 8 613a Abs. 6 Satz 1 BGB von einem Monat nach Zugang der
Unterrichtung zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs bereits abgelaufen, be-
ginnt der fur die Verwirkung mafR3gebliche Zeitraum deshalb erst mit dem Be-
triebstbergang. In allen anderen Fallen, in denen die Frist des § 613a Abs. 6
Satz 1 BGB erst nach dem Betriebstibergang ablauft, ist demzufolge der Zeit-

punkt des Ablaufs dieser Frist maf3geblich.

d) Fur die Annahme der Verwirkung kommt es nicht darauf an, ob der bis-
herige Arbeitgeber Kenntnis von der langjahrigen Tétigkeit des Arbeithehmers
fur den neuen Inhaber hat. Dies hat der Senat bereits mit Urteilen vom 23. Juli
2009 (- 8 AZR 357/08 - Rn. 48 f.) und vom 2. April 2009 (- 8 AZR 220/07 -
Rn. 33 ff.) entschieden. An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest.

e) Der Annahme einer regelmafligen Verwirkung des Widerspruchsrechts
nach 8§ 613a Abs. 6 BGB unter den genannten Voraussetzungen nach sieben-
jahriger widerspruchsloser Weiterarbeit fir den neuen Inhaber steht nicht ent-
gegen, dass § 613a Abs. 6 BGB fur den Fall, dass der Arbeitnehmer nicht ord-
nungsgemal iSv. §613a Abs.5 BGB unterrichtet wurde, keine zeitliche
Hochstgrenze fur die Ausiibung des Widerspruchsrechts vorsieht. Hieraus kann
nicht gefolgert werden, dass das Widerspruchsrecht schrankenlos gewahrleistet
ware (vgl. BAG 19. November 2015 - 8 AZR 773/14 - Rn. 36, BAGE 153, 296)
und deshalb nicht verwirken konnte. Der Gesetzgeber hat in 8 613a BGB - an-
ders als in anderen Gesetzen (zB § 77 Abs. 4 Satz 3 BetrVG, § 4 Abs. 4 Satz 2
TVG, § 3 Satz 3 MiLoG) - die Verwirkung nicht ausgeschlossen.

f) Durch eine regelmallige Verwirkung des Widerspruchsrechts nach
8 613a Abs. 6 BGB unter den angefuihrten Voraussetzungen nach einer sieben-
jahrigen widerspruchslosen Weiterarbeit fir den neuen Inhaber wird der Arbeit-
nehmer auch regelmalig nicht unverhaltnismaRig in seinem durch Art. 12
Abs. 1 GG geschitzten Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes einge-

schrankt.
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aa) Das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB tragt den grundrecht-
lichen Wertungen des Art. 12 Abs. 1 GG Rechnung, der dem Arbeithnehmer die
freie Wahl des Arbeitsplatzes und damit auch die freie Wahl des Vertragspart-
ners garantiert. Der Arbeitnehmer soll nicht verpflichtet werden, fir einen Ar-
beitgeber zu arbeiten, den er nicht frei gewahlit hat (BT-Drs. 14/7760 S. 20 unter
Hinweis auf BAG 22. April 1993 - 2 AZR 50/92 -; vgl. auch BAG 19. November
2015 - 8 AZR 773/14 - Rn. 17, BAGE 153, 296; 24. April 2014 - 8 AZR 369/13 -
Rn. 18, BAGE 148, 90). Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantiert neben der freien
Wabhl des Berufs auch die freie Wahl des Arbeitsplatzes. Dazu zahlt bei abhan-
gig Beschéftigten auch die Wahl des Vertragspartners. Ebenso wie die freie
Berufswahl sich nicht in der Entscheidung zur Aufnahme eines Berufs er-
schopft, sondern auch die Fortsetzung und Beendigung eines Berufs umfasst,
bezieht sich die freie Arbeitsplatzwahl neben der Entscheidung fir eine konkre-
te Beschaftigung auch auf den Willen des Einzelnen, diese beizubehalten oder
aufzugeben (st. Rspr., vgl. etwa BVerfG 25. Januar 2011 - 1 BvR 1741/09 -
Rn. 69 mwN, BVerfGE 128, 157; 15. Juli 1998 - 1 BVR 1554/89 ua.-zu Clll 1 a
der Grinde, BVerfGE 98, 365; 24. April 1991 - 1 BvR 1341/90 - zu C lll 1 der
Grinde, BVerfGE 84, 133).

bb) Das Grundrecht des Arbeitnehmers aus Art. 12 Abs. 1 GG gebietet in-
des kein zeitlich unbegrenztes Widerspruchsrecht und steht auch der Annahme
einer Verwirkung (8 242 BGB) im Einzelfall nicht entgegen. Mit der Verwirkung
wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten ausgeschlossen. Sie
beruht auf dem Gedanken des Vertrauensschutzes und tragt dem - auch nach
8§ 613a Abs. 6 BGB grundsatzlich geschitzten (vgl. hierzu BAG 19. November
2015 - 8 AZR 773/14 - Rn. 20, BAGE 153, 296) - Bedurfnis von bisherigem Ar-
beitgeber und neuem Inhaber nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit Rech-
nung. Vor diesem Hintergrund wird der Arbeitnehmer durch eine Verwirkung
des Widerspruchsrechts nach 8§ 613a Abs. 6 BGB unter den angefuhrten Vo-
raussetzungen nach einer siebenjahrigen widerspruchslosen Weiterarbeit fur
den neuen Inhaber regelmalig nicht unverhaltnismalig in seinem durch Art. 12
Abs. 1 GG geschutzten Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes einge-

schréankt. Er hat vielmehr regelmalig ausreichend Zeit, sich mit allen Gegeben-
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https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600049515&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600049515&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_17
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600049515&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600044369&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600044369&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_18
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600044369&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE002800314&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE392071101&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE392071101&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_69
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE392071101&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE285149801&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE285149801&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/
https://www.juris.de/jportal/portal/t/r72/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=319&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE212689101&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/v28/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=10&numberofresults=72&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE023502377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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heiten beim neuen Inhaber vertraut zu machen und die Risiken abzuwagen, die
mit der Ausibung des Widerspruchsrechts fir ihn verbunden sind. Wird das
Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB wirksam ausgetibt, hat dies zur
Folge, dass der Arbeitnehmer den alten Vertragspartner behalt, zugleich aber
auch das Risiko einer betriebsbedingten Kundigung eingeht, wenn bei diesem
wegen des Betriebstibergangs kein Bedarf an seiner Arbeit mehr besteht (vgl.
BT-Drs. 14/7760 S. 20; BVerfG 25. Januar 2011 -1 BvR 1741/09 - Rn. 73,
BVerfGE 128, 157). Die Abwagung dieser Risiken ist nach § 613a Abs. 6 BGB
der privatautonomen Entscheidung des Arbeitnehmers vorbehalten (vgl. BVerfG
25. Januar 2011 - 1 BvVR 1741/09 - Rn. 92, aa0).

2. Danach war ein etwa noch bestehendes Widerspruchsrecht des Kla-
gers zum Zeitpunkt seiner Auslibung durch den Klager mit Schreiben vom

1. August 2014 jedenfalls verwirkt.

a) Die Beklagte hatte den Klager mit Schreiben vom 14. November 2005
unter Angabe der unter Rn. 19 dargestellten grundlegenden Informationen tber
den Betriebslibergang unterrichtet und ihn tber sein Widerspruchsrecht nach
§ 613a Abs. 6 BGB informiert.

aa) Aus dem Umstand, dass die Beklagte dem Kl&ager nur mitgeteilt hatte,
dass die D P T S GmbH neue Inhaberin sein wirde, allerdings weder deren
Anschrift bzw. den Ort des Firmensitzes angegeben und auch keine Angaben
zum zustandigen Registergericht gemacht hatte, folgt fiir die hier zu beurteilen-

de Frage der Verwirkung des Widerspruchsrechts nichts Abweichendes.

Zwar ist es fur eine ordnungsgemalle Unterrichtung iSv. § 613a Abs. 5
BGB erforderlich, dass VerduR3erer und/oder neuer Inhaber den Arbeitnehmer
Uber den Betriebsubernehmer so konkret unterrichten, dass dieser ausreichend
identifizierbar und der Arbeitnehmer in der Lage ist, Erkundigungen tber den
neuen Inhaber einzuholen, ggf. auch durch Einsichtnahme in das zustandige
Handelsregister (vgl. etwa BAG 15. Dezember 2016 - 8 AZR 612/15 - Rn. 47
mwN, BAGE 157, 317). Deshalb ist der neue Inhaber zumindest unter Angabe

seiner Anschrift bzw. seines Sitzes, ggf. auch unter Angabe des zustandigen
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Registergerichts konkret namentlich zu bezeichnen. Fir die Frage der Verwir-
kung reicht es hingegen grundséatzlich aus, dass der neue Inhaber namentlich

zutreffend bezeichnet und dadurch hinreichend individualisiert worden ist.

Die unter Rn. 37 angeflihrten Anforderungen an eine ordnungsgemalie
Unterrichtung tGber den neuen Inhaber iSv. § 613a Abs. 5 BGB sind dem Um-
stand geschuldet, dass der Arbeitnehmer im Fall einer ordnungsgemafen Un-
terrichtung nach 8 613a Abs. 6 Satz 1 BGB innerhalb einer kurzen Frist von
einem Monat nach Zugang der Unterrichtung entscheiden muss, ob er dem
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses vom bisherigen Arbeitgeber auf den neu-
en Inhaber widerspricht. Aus diesem Grund haben VeraulRerer und/oder Erwer-
ber den Arbeitnehmer tUber den Betriebserwerber so zu informieren, dass dieser
sich innerhalb der in § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB vorgesehenen Monatsfrist Uber
die Person des Ubernehmers ,ein Bild machen“ und sich ggf. weitergehend er-
kundigen und beraten lassen kann (zum Zweck der Unterrichtung vgl. BAG
15. Dezember 2016 - 8 AZR 612/15 - Rn. 34 mwN, BAGE 157, 317).

Geht es hingegen - wie hier - um die Voraussetzungen, unter denen die
widerspruchslose Weiterarbeit bei dem neuen Inhaber ein Umstandsmoment
darstellt, das zur Verwirkung des Widerspruchsrechts fuhren kann, ist die Inte-
ressenlage eine andere. In diesem Fall ist der Arbeitnehmer nicht gehalten, in-
nerhalb einer kurzen Frist von einem Monat nach Zugang der Unterrichtung zu
entscheiden, ob er sein Widerspruchsrecht austbt oder nicht. Wurde der Ar-
beitnehmer zwar nicht ordnungsgemalf iSv. § 613a Abs. 5 BGB unterrichtet,
aber im Rahmen einer Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB von dem bisheri-
gen Arbeitgeber und/oder dem neuen Inhaber tGber den mit dem Betriebsuber-
gang verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Mitteilung des
Zeitpunkts oder des geplanten Zeitpunkts sowie des Gegenstands des Be-
triebstibergangs und des Betriebsiibernehmers (grundlegende Informationen) in
Textform in Kenntnis gesetzt und Uber sein Widerspruchsrecht nach § 613a
Abs. 6 BGB belehrt, hat dies zur Folge, dass erst eine widerspruchslose Wei-
terarbeit bei dem neuen Inhaber Uber einen Zeitraum von sieben Jahren regel-

mafig zur Verwirkung des Widerspruchsrechts fuhrt. Dies hat Auswirkungen
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auf die Anforderungen, die insoweit an eine ausreichende Information tber den
Betriebserwerber zu stellen sind. Vor dem Hintergrund, dass dem Arbeitnehmer
wahrend der Zeit der widerspruchslosen Weiterarbeit bei dem neuen Inhaber
nicht verborgen bleibt, fir wen er tatsachlich arbeitet, reicht es fur die Frage, ob
die widerspruchslose Weiterarbeit ein Umstandsmoment ist, das zur Verwirkung
fuhren kann, grundsatzlich aus, dass der neue Inhaber namentlich zutreffend

bezeichnet und dadurch hinreichend individualisiert worden ist.

bb) Der Annahme, dass die widerspruchslose Weiterarbeit des Klagers bei
der DP T S GmbH bzw. der C GmbH ein Umstandsmoment ist, das zur Verwir-
kung fuhren kann, steht vorliegend auch nicht entgegen, dass die Beklagte den
Klager mit Unterrichtungsschreiben vom 14. November 2005 zwar Uber sein
Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB informiert, ihn aber nicht darauf
hingewiesen hat, dass er nach § 613a Abs. 6 Satz 2 BGB dem Ubergang sei-
nes Arbeitsverhaltnisses nicht nur gegentber dem bisherigen Arbeitgeber, son-
dern auch gegentber dem neuen Inhaber widersprechen konnte. Es kann vor-
liegend dahinstehen, ob die neu gegriindete D P T S GmbH ihre Téatigkeit tber-
haupt vor dem 1. Januar 2006 aufgenommen hatte; jedenfalls wirkt sich auch
insoweit aus, dass der Klager - wie unter Rn. 39 ausgefihrt - anders als im Fall
einer ordnungsgemalen Unterrichtung nicht gehalten gewesen ware, innerhalb
der in 8§ 613a Abs. 6 Satz 1 BGB kurzen Frist von einem Monat nach Zugang
der Unterrichtung zu entscheiden, ob er sein Widerspruchsrecht ausiubt oder
nicht, sondern hinreichend Zeit hatte, sich ggf. weitergehend zu erkundigen o-
der entsprechend beraten zu lassen, wem gegeniber er sein Widerspruchs-

recht austiben konnte.

b) Der Betriebs(teil-)Ubergang von der Beklagten auf die D P T S GmbH
hat zum 1. Januar 2006 stattgefunden. Damit lief die fir die Verwirkung malf3-
gebliche Regelfrist von sieben Jahren mit Ablauf des 31. Dezember 2012 ab.
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Das Widerspruchsschreiben des Klagers vom 1. August 2014 ist der Beklagten
am 18. August 2014 und damit erst nach Fristablauf zugegangen.

Schlewing Winter Roloff

Volz Leitz
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