BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 265/16

5 S5a 478/15
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. August 2017

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,
Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Hahn & Kollegen, Johannesstrafie 3,
99084 Erfurt,

gegen -

Deutsche Telekom AG, vertreten durch den Vorstand Timotheus Héttges,
Reinhard Clemens ua., Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn,

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,
Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwéite Holthausen, Maald, Steffan,
Hohenzollernring 103, 50672 Kdln,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Ver-
handlung vom 24. August 2017 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Winter, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Vogelsang sowie die eh-

renamtlichen Richter Reiners und Henniger fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Minchen vom 25. November 2015 -5 Sa
478/15 - aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des Ar-
beitsgerichts Regensburg vom 22. April 2015 -6Ca
2653/14 - wird zurGckgewiesen.

Die Bekiagte hat die Kosten der Berufung und der Revisi-
on zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen nach einem Betriebs-

ibergang noch ein Arbeitsverhéltnis besteht.

Die Kiagerin war seit dem 1995 bei der Beklagten als Mit-
arbeiterin der Kundenniederiassung Spezial in Regensburg beschaftigt. Im Ar-
beitsvertrag der Parteien vom 1995 heildt es ua.:

& 1 Inhalt und Beginn des Arbeitsverhaitnisses

Il.  Fur das Arbeitsverhaltnis gelten die fiir den Arbeitge-
ber geltenden Tarifvertrdge in der jeweils gltigen
Fassung, soweit im folgenden nichts anderes verein-
bart ist.

Der Betrieb JKundenniederlassung Spezial' der Beklagten ging am
1. September 2007 im Wege des Betriebslibergangs von der Beklagten auf die
Vivento Customer Services GmbH (im Folgenden VCS) tber. Hierliber war die
Klsgerin durch Unterrichtungsschreiben der VCS vom 26. Juli 2007 informiert
worden. Der Senat hat spéter zu einem wortgleichen Unterrichtungsschretben
der VCS, ebenfalls vom 26. Juli 2007, aber ein anderes Arbeitsverhaltnis betref-
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fend, entschieden, dass die Unterrichtung fehlerhaft war, weil sie den Anforde-
rungen des § 613a Abs. 5 BGB nicht entsprach (BAG 26. Mai 2011 - 8 AZR
18/10 -). Die Kiagerin widersprach dem Ubergang ihres Arbeitsverhditnisses
von der Beklagten auf die VCS zunachst nicht und arbeitete nach dem Betriebs-

Ubergang fur die VCS.

Mit Schreiben vom 30. Juli 2014 widersprach die Klagerin gegeniber
der Beklagten dem Ubergang ihres Arbeitsverhaitnisses von der Beklagten auf
die VCS und bot ihre Arbeitsleistung an. Mit Schreiben vom 2. September 2014
wiederhoite sie ihr Arbeitsangebot und machte Annahmeverzugslohnanspriiche

geltend.

Mit ihrer am 11. November 2014 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat die Kiagerin ua. die Feststellung begehrt, dass zwischen den Parteien
iber den 1. September 2007 hinaus ein Arbeitsverhaltnis besteht. Sie hat die
Ansicht vertreten, die Frist fir den Widerspruch gegen den Ubergang ihres Ar-
beitsverhaltnisses von der Beklagten auf die YCS habe aufgrund der fehlerhaf-
ten Unterrichtung Uber den Betriebstibergang nicht zu laufen begonnen. Ihr Wi-
derspruchsrecht sei auch nicht verwirkt. lhre widerspruchslose Weiterarbeit fir

die VCS allein verwirkliche das hierfur erforderliche Umstandsmoment nicht.

Die Klagerin hat - soweit filr das Revisionsverfahren von Bedeutung -

zuletzt beantragt

festzustellen, dass zwischen den Parteien Uber den
1. September 2007 hinaus ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertre-
ten, das Widerspruchsrecht der Kl&gerin sei verwirkt. Nach der rund siebenjah-
rigen widerspruchslosen Téatigkeit der Klagerin fur die VCS habe sie, die Be-
klagte, darauf vertrauen durfen, dass die Kiagerin den Ubergang ihres Arbeits-
verhaltnisses auf die VCS akzeptiert habe. Aufgrund dieses langen Zeitraums
seien an das Umstandsmoment geringere Anforderungen zu stellen, die durch
die widerspruchslose Weiterarbeit erfilit seien. Zudem wirke sich aus, dass die
Klagerin auch nach Feststellung der Fehlerhaftigkeit des Unterrichtungsschrei-
bens vom 26. Juli 2007 durch das Bundesarbeitsgericht im Mai 2011 weitere
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drei Jahre weitergearbeitet habe, ohne dem Ubergang ihres Arbeitsverhéitnis-
ses auf die VCS zu widersprechen. Ferner sei zu beriicksichtigen, dass sich die
Arbeitsbedingungen der Klagerin mit dem Betriebsibergang aufgrund der ar-
beitsvertraglichen Bezugnahmeklausel und der bei der VCS angewandten Ta-
rifvertréage erheblich gedndert hatten, insbesondere sei - was zwischen den Par-
teien unstreitig ist - das Vergitungssystem geéndert und die wéchentliche Ar-
beitszeit ohne Lohnausgleich von 34 auf 38 Stunden erhéht worden. Die Klage-
rin habe Uberdies an allen Seminaren und Schutungen teilgenommen, die fur
die tagliche Arbeit in den Projekten am Standort Regensburg der VCS erforder-
lich gewesen seien. Im Ubrigen fehle es an der Kausalitat der fehlerhaften Un-
terrichtung fir die Nichtausibung des Widerspruchsrechts. Die Nachhaftung
des VerduRerers sei im Schreiben der VCS vom 26. Juli 2007 sogar nachteili-
" ger beschrieben worden als es der gesetzlichen Regelung in § 613a Abs. 2
BGB entspreche. Schliellich durfe auch nicht aufer Acht gelassen werden,
dass im Fall der Zgléssigkeit des Widerspruchs aufler der Klagerin eine Vielzahl
anderer Arbeitnehmer nach mehr als sieben Jahren zu ihr zurtickkehren kénnte.
Ein solcher ,Lawineneffekt’ wiirde das Gesamtkonzept der Beschaftigungssi-

-

cherung im Unternehmen und im Konzern gefahrden.

Daé Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag der \Klégerin durch
Teilurteil stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeits-
gericht das arbeitsgerichtliche Teilurteil abgeédndert und die Klage - soweit vom
Teilurteil betroffen - abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelasse-
nen Revision verfolgt die Kidgerin ihr Feststellungsbegehren weiter. Die Beklag-

te beantragt die Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die zuldssige Revision der Kldgerin ist begriindet. Das Landesarbeits-
gericht hat der Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts

zu Unrecht stattgegeben. Die auf Feststellung gerichtete Klage ist begriindet.
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Zwischen der Klagerin und der Beklagten besteht Gber den 1. September 2007
hinaus ein Arbeitsverhaltnis. Zwar hatte das Unterrichtungsschreiben der VCS
vom 26. Juli 2007 - wie das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat -
die Monatsfrist fur die Ausibung des Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6
BGB nicht in Gang gesetzt. Allerdings halt die Annahme des Landesarbeitsge-
richts, das Widerspruchsrecht der Klagerin sei zum Zeitpunkt seiner Ausiibung
mit Schreiben vom 30. Juli 2014 bereits verwirkt gewesen, einer revisionsrecht-
lichen Kontrolle nicht stand. Das angefochtene Urteil stellt sich auch nicht aus
anderen Grinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

l. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat, hat das Un-
terrichtungsschreiben der VCS vom 26. Juli 2007 die Monatsfrist fir die Aus-
0bung des Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB nicht in Gang gesetzt.
Die Unterrichtung entspricht nicht den Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB.
Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten kommt es nicht darauf an, ob
der Uhterrichtungsmangel fur das Nichtausiben des Widerspruchsrechts kéusal

war.

1. Das Unterrichtungsschreiben der VCS vom 26. Juli 2007 entspricht
nicht den Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB.

Nach § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB kann der Arbeitnehmer dem Ubergang
des Arbeitsverhaltnisses innerhalb eines Monats nach Zugang der Unterrich-
tung nach Abs. 5 widersprechen. Danach wird die Widerspruchsfrist nur durch
eine ordnungsgemafRe Unterrichtung in Lauf gesetzt (st. Rspr., vgl. etwa BAG
19. November 2015 - 8 AZR 773/14 - Rn. 27, BAGE 153, 296; 10. November
2011 - 8 AZR 430/10 - Rn. 23; 22. Januar 2009 - 8 AZR 808/07 - Rn. 23 mwN).
Wie der Senat zu einem wortgleichen Unterrichtungsschreiben der VCS - eben-
falls vom 26. Juli 2007, aber ein anderes Arbeitsverhélinis betreffend - ent-
schieden hat, entspricht das Unterrichtungsschreiben schon deshalb nicht den
Anforderungen des §613a Abs. 5 BGB, weil es das Haftungssystem nach
§ 613a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB nicht zutreffend wiedergibt, weil jeglicher
Hinweis auf die Begrenzung der Haftung der Beklagten nach § 613a Abs. 2
Satz 1 und Satz 2 BGB fehlt und weil die Unterrichtung nicht auf die Tatsache
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einer gesamtschuldnerischen Haftung der Beklagten und der neuen inhaberin
(der VCS) hinweist (vgl. BAG 26. Mai 2011 - 8 AZR 18/10 - Rn. 23 f.).

2. Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten kommt es fur die Frage,
ob das Unterrichtungsschreiben der VCS vom 26. Juli 2007 die Monatsfrist
nach § 613a Abs. 6 BGB in Lauf gesetzt hat, nicht darauf an, ob die Unterrich-
tungsmangel im Schreiben der VCS vom 26. Juli 2007 ursachlich daflr waren,
dass die Klagerin ihr Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB - zunachst -
nicht ausgeiibt hat. Daher ist es auch unerheblich, ob die Haftung der Beklag-
ten - aus Sicht der Klagerin - im Unterrichtungsschreiben nachteiliger als in
§ 613a Abs. 2 BGB geregelt beschrieben wurde. § 613a Abs. 6 BGB erfordert
keinen Kausalzusammenhang zwischen der fehlerhaften Information und dem
nicht ausgetbten Widerspruchsrecht (vgl. etwa BAG 24. Juli 2008 - 8 AZR
73/07 - Rn. 39; 20. M&rz 2008 -8AZR 1016/06 - Rn. 36; 14. Dezember
2006 - 8 AZR 763/05 - Rn. 42). b

Il. Hingegen halt die Annahme des Landesarbeitsgefichts,” das Wider-
spruchsrecht der Klagerln sei zum Zeitpunkt seiner Austibung mit Schretben
vom 30. Juli 2014 bereits verwwkt gewesen, einer revisionsrechtlichen Kontroiie
nicht stand. Mit der vom Landesarbe:tsgerlcht gegebenen Begrundung durﬁe

die Klage nicht abgewiesen werden.

1. Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers nach § 613a Abs. 6 BGB
kann verwirkt (§ 242 BGB) sein.

a) Das Widerspruchsrecht ist ein Gestaltungsrecht, dessen Ausiibung be-
wirkt, dass die Rechtsfolgen des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nicht eintreten (sf.
Rspr., vgl. etwa BAG 19. November 2015 - 8 AZR 773/14 - Rn. 19 mwN, BAGE
153, 296). Es kann, wie jedes Recht, nur unter Berlcksichtigung der Grundsat-
ze von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ausgelbt 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 (GRC), wonach jede

Person das Recht hat, zu arbeiten und einen frei gewahlten oder angenomme-
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nen Beruf auszuiben, mit.hin auch bei der Wahl des Arbeitgebers frei sein muss
und nicht verpflichtet werden kann, fir einen Arbeitgeber zu arbeiten, der nicht
frei gewahlt wurde (vgl. etwa EuGH 16. Dezember 1992 - C-132/91, C-138/91
und C-139/91 - [Katsikas ua.] Rn. 32, Slg. 1992, I1-6577}, nichts Abweichendes.
In der Richtlinie 2001/23/EG ist zwar -wie auch zuvor in der Richtlinie
77/187/EWG - das Recht, dem mit dem Betriebsiibergang verbundenen Uber-
gang des Arbeitsverhéltnisses zu widersprechen, nicht ausdrickiich geregel,
jedoch ist es in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
anerkannt (ua. EuGH 24. Januar 2002 - C-51/00 - [Temco] Rn. 36 ., Sig. 2002,
1-969; 16. Dezember 1992 - C-132/91, C-138/91 und C-139/91 - [Katsikas ua.]
Rn. 30 ff. mwN, aaQ). Der Inhalt des Widerspruchsrechts ist unionsrechtlich
allerdings nicht ausgestaitet; die Rechtsfolgen eines Widerspruchs fur das Ar-
beitsverhaltnis richten sich vielmehr nach nationalem Recht (va. EuGH 7. Mérz
1996 - C-171/94 und C-172/94 - [Merckx, Neuhuys] Rn. 35, Sig. 1996, 1-1253;
16. Dezember 1992 - C-132/91, C-138/91 und C-139/91 - [Katsikas ua.] Rn. 35
und 37, aaQ). Fur die Voraussetzungen, unter denen das 'Wide:"'spruchsrecht
ausgetibt werden kann, ergibt sich nichts anderes (va. BAG 18. Juni 2015
- 8 AZR 321/14 - Rn. 14; 16. Oktober 2014 - 8 AZR 670/13 - Rn. 14). Zudem
Verpflichtét die Richtlinie die Mitgliedstaaten schon nicht, die Aufrechterhaltung
des Arbeitsvertrags oder Arbeitsverhaltnisses mit dem Verauflerer fir den Fall
vorzusehen, dass der Arbeitnehmer sich frei dafur entscheidet, den Arbeitsver-
trag oder das Arbeitsverhéltnis nicht mit dem Erwerber fortzusetzen (va. EuUGH
7. Mé&rz 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.] aa0).

b) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzulassigen Rechtsausiibung
(§ 242 BGB). Mit ihr wird die illoyal verspéatete Geltendmachung von Rechten
ausgeschlossen. Sie beruht auf dem Gedanken des Vertrauensschutzes und
dient dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit und Rechtskiarheit. Die Verwirkung
verfolgt nicht den Zweck, den Schuldner stets dann von seiner Verpflichtung zu
befreien, wenn dessen Glaubiger 1angere Zeit seine Rechte nicht geltend ge-
macht hat (Zeitmoment). Der Berechtigte muss vielmehr unter Umstanden unta-

tig geblieben sein, die den Eindruck erweckten, dass er sein Recht nicht mehr
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geltend machen wolle, sodass 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 Erfillung des An-
spruchs nicht mehr zuzumuten ist (vgl. BAG 17. Oktober 2013 -8 AZR
974/12 - Rn. 26).

c) Zeitmoment und Umstandsmoment beeinflussen sich wechselseitig in
dem Sinne, dass beide Elemente bildhaft im Sinne ,kommunizierender Réhren®
miteinander verbunden sind (vgl. BAG 22. Juni 2011 - 8 AZR 752/09 - Rn. 30).
Je stérker das gesetzte Vertrauen oder die Umstande sind, die eine Geltend-
machung fir 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 Betriebsibergangs verstrichen
ist und je langer der Arbeitnehmer bereits fiir den Erwerber gearbeitet hat, des-
to geringer sind die Anforderungen an das Umstandsmoment (BAG 22. Juni
2011 - 8 AZR 752/09 - aaQ). Es mussen letztlich besondere Verha{tenswei:;en
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 flir den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen (vgl. BAG
17. Oktober 2013 - 8 AZR 974/12 - Rn. 27 mwN).

d) Die Beurteilung der Frage, ob ein Recht verwirkt ist, obliegt grundsatz-
lich den Tatsachengerichten, die den ihnen zur Begriindung 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 beriicksichtigt hat
und ob die Bewertung dieser Gesichtspunkte von den getroffenen tatsachlichen
Feststellungen getragen wird (vgl. BAG 17 Oktober 2013 -8AZR
974/12 - Rn. 28; 11. November 2010 -8AZR 185/09- Rn. 25; 20. Mai
2010 - 8 AZR 734/08 - Rn. 24).
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2. Danach hat das Landesarbeitsgericht zu Unrecht angenommen, das
Widerspruchsrecht der Klagerin sei zum Zeitpunkt seiner Austbung mit Schrei-

ben vom 30. Juli 2014 verwirkt gewesen.

a) Das Landesarbeitsgericht hat seine Annahme damit begriindet, dass
auch dem bioRRen Untatigbleiben unter bestimmten Umstinden bei objektiver
Betrachtung entnommen werden kénne, dass mit einer Auslibung des Wider-
spruchsrechts nicht mehr zu rechnen sei und dass diese Voraussetzungen im
Streitfall erflllt seien. Die Ki&agerin habe ihr Arbeitsverhéltnis bei der VCS rund
sieben Jahre ohne das geringste Anzeichen, sie werde ihr Widerspruchsrecht
noch ausiben, fortgesetzt. Darlber hinaus lagen besondere Umsténde vor, die
Uber die blofie widerspruchslose Weiterarbeit hinaus bei objektiver Betrachtung
zu dem Schiuss fuhrten, die Beklagte habe sich wegen des Untétigbleibens der
Klagerin darauf einrichten durfen, dass diese ihr Widerspruchsrecht nicht mehr

austiben werde.

b} Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, das Widerspruchsrecht der
Klagerin sei zum Zeltpunkt seiner Auslibung bereits deshalb verwirkt gewesen
weil diese Uber einen Zeitraum von rund sieben Jahren vorbehaltlos fir die VCS
tatig gewesen sei, halt elner revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

aa) Zwar kann die widerspruchslose Weiterarbeit des Arbeitnehmers far
den neuen Inhaber - wie das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat
- zur Verwirkung des Widerspruchsrechts fithren. Dies setzt aber zum einen
voraus, dass der Arbeitnehmer im Rahmen einer Unterrichtung nach § 613a
Abs. 5 BGB von den dort genannten Personen (ber den mit dem Betriebsiber-
gang verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Mitteilung des
Zeitpunkts oder des geplanten Zeitpunkts sowie des Gegenstands des Betrieb-
siibergangs und des Betriebsiibernehmers (im Folgenden ,grundlegende Infor-
mationen”) in Textform in Kenntnis gesetzt und Uber sein Widerspruchsrecht
nach § 613a Abs. 6 BGB belehrt wurde (vgl. zu den grundiegenden Informatio-
nen schon BAG 19. November 2015 - 8 AZR 773/14 - Rn. 15, BAGE 153, 296).
Zum anderen muss der Arbeitnehmer Uber einen Zeitraum von mindestens sie-
ben Jahren, der frihestens mit dem Betriebsiibergang beginnt, fiir den neuen
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Inhaber tatig gewesen sein. In einem soichen Fall ist das Widerspruchsrecht

regelmaBig verwirkt.

(1) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats stellt die blofie wider-
spruchslose Weiterarbeit des Arbeitnehmers beim neuen Inhaber allein keinen
Sachverhalt dar, durch den das fir die Verwirkung erforderliche Umstandsmo-
ment verwirklicht werden konnte (vgl. etwa BAG 15. Mdrz 2012 -8 AZR
700/10 - Rn. 36; 26. Mai 2011 -8 AZR 18/10 - Rn. 32; 20. Mai 2010 -8 AZR
68/09 - Rn. 35; 2. Aprif 2009 - 8 AZR 318/07 - Rn. 22). Hieran halt der Senat
fest. Ohne das Hinzutreten weiterer Umsténde gibt der Arbeitnehmer durch das
Erbringen der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung far den neuen Inhaber
noch nicht zu erkennen, dass er an der Vertragsbeziehung mit dem bisherigen
Arbeitgeber nicht mehr festhalten will und sein Widerspruchsrecht nicht mehr

ausiiben wird.

Eine andere Bewertung ist jedoch dann geboten, wenn der Arbeitneh-
mer im Rahmen einer Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB von den dort ge-
nannten Personen iiber den mit dem Betriebsiibergang verbundenen Ubergang
seines Arbeitsverhéltnisses unter Mitteilung des Zeitpunkts oder des geplanten
Zeitpunkts sowie des Gegenstands des Betriebslibergangs und des Betriebs-
Ubernehmers in Textform in Kenntnis gesetzt und Gber sein Widerspruchsrecht
nach § 613a Abs. 6 BGB belehrt wurde. In einem solchen Fall liegen besondere
Umstande vor, die es rechifertigen kénnen, die spite Geltendmachung des
Rechts als mit Treu und Glauben unvereinbar und fir den Verpflichteten als
unzumutbar anzusehen. Wurde der Arbeitnehmer Uber den Ubergang seines
Arbeitsverhéltnisses unter Angabe der in Rn. 24 angefithrten grundlegenden
Informationen einschliellich seines Widerspruchsrechts nach §613a Abs. 6
BGB unterrichtet, geht seine widerspruchslose Weiterarbeit fiir den neuen In-
haber Uber ein bloltes Unterlassen hinaus, das ein Umstandsmoment nicht zu
begriinden vermag (vgl. BGH 14. Januar 2010 - VIl ZR 213/07 - Rn. 25;
14. November 2002 - VIl ZR 23/02 - zu Il 2 der Griinde). Der Arbeitnehmer
kann einer solchen Unterrichtung nicht nur hinreichend deutlich entnehmen,

dass sein vormaliger Arbeitgeber infolge dieses Betriebsiibergangs seine Posi-
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tion als ,sein Arbeitgeber® kraft Gesetzes an den neuen Inhaber abgibt oder
abgegeben hat und dass sich der Erwerber mit dem Betriebs(ibergang als sein
sneuer Arbeitgeber” sieht. Mit der Belehrung Uber sein Widerspruchsrecht nach
§ 613a Abs. 6 BGB wird dem Arbeitnehmer zudem vor Augen gehalten, dass
und wie er den Fortbestand seines Arbeitsverhéltnisses mit dem vormaligen
Arbeitgeber aus dessen Sicht und aus Sicht des neuen Inhabers herbeifithren
kann und - sofern er sich dazu entscheidet - auch muss. Arbeitet der Arbeit-
nehmer beim neuen Inhaber in Kenntnis dieser Umstande weiter, hat seine wi-
derspruchslose Weiterarbeit eine andere Qualitat als die eines schlichten Unta-
tigbleibens. Sie stellt dann ein Umstandsmoment dar, das zur Verwirkung fiih-

ren kann.

(2) Die widerspruchslose Weiterarbeit des Arbeitnehmers, der iiber den
Ubergang seines Arbeitsverhdaltnisses unter Angabe der in Rn. 24 angeflihrten
grundlegenden Informationen einschlieBlich seines Widerspruchsrechts nach
§ 613a Abs. 6 BGB unterrichtet wurde, ist allerdings kein Umstandsmoment von
einem solchen Gewicht, dass an das Zeitmoment nur geringe Anforderungen zu
stellen wéren. Denn mit der Weiterarbeit erflllt der Arbeitnehmer lediglich die

ihm unverandert - nunmehr gegeniiber dem neuen Inhaber - obliegenden Ver-

tragspflichten. Er gibt damit zwar zu erkennen, dass er den neuen Inhaber als
seinen Arbeitgeber ansieht. Dies entspricht allerdings nur der im Zeitpunkt der
Tatigkeit bestehenden objektiven Rechtslage. Die widerspruchslose Weiterar-
beit fir den neuen Inhaber rechffertigt es deshalb erst dann, die spite Aus-
Ubung des Widerspruchsrechts als mit Treu und Glauben (§ 242 BGB) unver-
einbar und fur den vormaligen Arbeitgeber als unzumutbar anzusehen, wenn
sie (ber einen erheblichen Zeitraum erfolgt. Diesen Zeitraum, der fruhestens
mit dem Betriebsiibergang beginnt, erachtet der Senat unter Ber{icksichtigung
der wechselseitigen schutzwirdigen Interessen mit sieben Jahren als ange-

messen.

(a) Zur Bestimmung des angemessenen Zeitraums kann - entgegen der
Rechtsauffassung der Beklagten - auf der einen Seite nicht auf die in § 195

BGB bestimmte regelméaRige Verjdhrungsfrist von drei Jahren abgestelilt wer-
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den. Die Regelung in § 195 BGB betrifft allein Anspriiche iSv. § 194 Abs. 1
BGB, alsc das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlan-
gen; sie ist auf das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB nicht anwend-
bar. Das Widerspruchsrecht ist kein Anspruch, sondern gin Gestaltungsrecht,
dessen Ausubung bewirkt, 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, vgl. auch EuGH 16. Dezember
1992 -C-132/91, C-138/91 und C-139/91 - [Katsikas wua.] Rn. 30 mwN,
Slg. 1992, 1-6577), und das als solches nicht der Verjahrung unterliegt (zur Un-
verjdhrbarkeit von Gestaltungsrechten vgl. etwa BGH 28. Januar 1994 -V ZR
80/92 - zu Il 4 a der Griinde, BGHZ 125, 41).

(b) Zur Bestimmung des fur die Verwirklichung des Zeitmoments ange-
messenen Zeitraums kann aber - auf der anderen Seite - ebenso wenig auf die
- in § 121 Abs. 2 BGB bestimmte Frist von zehn Jahren abgesteilt werden. Zwar
betrifft die Regelung in § 121 Abs. 2 BGB ebenfalls die Ausiibung eines Gestal-
tungsrechts, némlich des Rechts, eine abgegebene Willenserklarung anzufech-
ten, und normiert hierfir eine Hochstfrist, die durch das am 1. Januar 2002 in
Kraft getretene -Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
26. November 2001 (BGB!. | S. 3138) zum Zwecke der Harmonisierung mit dem
neuen Verjahrungsrecht von 30 auf zehn Jahre herabgesetzt wurde. Wihrend
nach § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB die Anfechtung in den Fallen der §§ 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 Willenserkldrung zehn Jahre vergangen sind. Anders als in
den Fallen des § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB bedarf der Arbeitnehmer zur wirksa-
men Auslbung seines Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB indes kei-
nes Grundes. Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers nach § 613a Abs. 6
BGB ist von Gesetzes wegen nicht an einen Grund und deswegen auch nicht
an eine Begrindung gebunden (vgl. etwa BAG 25 Juni 2009 -8 AZR
336/08 - Rn. 42; 24. Juli 2008 - 8 AZR 755/07 - Rn. 37). Das Widerspruchsrecht

muss zudem nur in dem - hier nicht vorliegenden - Fall, dass der Arbeitnehmer
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ordnungsgemadl iSv. § 613a Abs. 5 BGB unterrichtet wurde, innerhalb der in
§ 613a Abs. 6 Satz 1 BGB bestimmten Frist ausgetibt werden.

(c) Die in § 195 BGB und § 121 Abs. 2 BGB bestimmten Fristen kénnen
jedoch als Orientierungshitfe zur Bestimmung des fir die Annahme der Verwir-
kung erforderlichen Zeitraums der widerspruchslosen Weiterarbeit bei dem
neuen Inhaber herangezogen werden. Vor dem Hintergrund, dass es sich beim
Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB um ein Gestaltungsrecht handelt,
das nicht der Verjahrung unterliegt, und dass in der widerspruchslosen Weiter-
arbeit beim neuen Inhaber ein Umstandsmoment nur dann liegt, wenn der Ar-
beitnehmer Uber den Ubergang seines Arbeitsverhdltnisses unter Angabe der in
Rn. 24 angefihrten grundlegenden Informationen einschliellich seines Wider-
spruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB unterrichtet wurde, er mithin iber das
Bestehen seines Gestaltungsrechts in Kenntnis gesetzt wurde und in Kenntnis
dieses Umstands w_eitgrgearbeite{ 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 Arbeitnehmer im Rahmen einer Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB un-
ter Angabe der in Rn. 24 angefihrten grundlegenden Informationen tber den
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses sowie Uber sein Widerspruchsrecht nach
§ 613a Abs. 6 BGB unterrichtet, ist ein Zeitraum der Weiterarbeit bei dem neu-
en Inhaber von sieben Jahren regelmafig geeignet, bei dem bisherigen Arbeit-
geber ein schutzwiirdiges Vertrauen dahin zu begriinden, dass der Arbeitneh-
mer den neuen Inhaber endgiiltig als seinen Arbeitgeber akzeptiert hat und sein

Widerspruchsrecht nicht mehr ausiben wird.

(d) Der fur die Erflllung des Zeitmoments maBgebliche Zeitraum der wi-
derspruchslosen Weiterarbeit beim neuen Inhaber beginnt frihestens mit dem
Betriebstibergang. 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
Abs. 6 BGB lberhaupt ein Umstandsmoment liegen kann. Wurde der Arbeit-

nehmer Uber einen geplanten Betriebslibergang unterrichtet und ist die Wider-
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spruchsfrist des § 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 maRgebliche Zeitraum deshalb erst mit dem Be-
triebsiibergang. In allen anderen Fallen, in denen die Frist des § 613a Abs. 6
Satz 1 BGB erst nach dem Betriebsiibergang ablauft, ist demzufoige der Zeit-
punkt des Ablaufs dieser Frist mafkgeblich.

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

4) Der Annahme einer regelméBigen Verwirkung des Widerspruchsrechts
nach § 613a Abs. 6 BGB unter den in Rn. 24 genannten Voraussetzungen nach
siebenjahrigér widerspruchsloser Weiterarbeit fir den neuen Inhaber steht nicht
entgegen, dass § 613a Abs. 6 BGB fur den Fall, dass der Arbeitnehmer nicht
ordnungsgemal iSv. § 613a Abs. 5 BGB unterrichtet wurde, keine zeitliche
Hochstgrenze fir die AusUbung.des Widerspruchs vorsieht. Hieraus kann nicht
gefolgert werden, dass das Widefspruchsrecht schrankenios gewahrleistet wéare
(vgl. BAG 19. November 2015 - 8 AZR 773/14 - Rn. 36, BAGE 153, 296) und
deshalb nicht verwirken kdnnte. Der Gesetzgeber hat in § 613a BGB - anders
als in anderen Gesetzen (zB § 77 Abs. 4 Satz 3 BefrVG, § 4 Abs. 4 Satz 2 TVG,
§ 3 Safz 3 MiLoG) - die Verwirkung nicht ausgeschlossen.

(5) Durch eine regelmiBige Verwirkung des Widerspruchsrechts nach
§ 613a Abs. 6 BGB unter den in Rn. 24 angefiihrten Voraussetzungen nach
einer siebenjihrigen widerspruchslosen Weiterarbeit fir den neuen Inhaber
wird der Arbeitnehmer auch regelmafig nicht unverh&ltnismalig in seinem
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Grundrecht auf freie Wahl des Arbeits-

platzes eingeschrankt.

(a) Das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB tragt den grundrecht-
lichen Wertungen des Art. 12 Abs. 1 GG Rechnung, der dem Arbeitnehmer die
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freie Wahl! des Arbeitsplatzes und damit auch die freie Wah! des Vertragspart-
ners garantiert. Der Arbeitnehmer soll nicht verpflichtet werden, fur einen Ar-
beitgeber zu arbeiten, den er nicht frei gewahlt 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
Wah! des Berufs auch die freie Wahl des Arbeitsplatzes. Dazu z&hlt bei abhan-
gig Beschaftigten auch die Wah! des Vertragspartners. Ebenso wie die freie
Berufswahl sich nicht in der Entscheidung zur Aufnahme eines Berufs er-
schépft, sondern auch die Fortsetzung und Beendigung eines Berufs umfasst,
bezieht sich die freie Arbeitsplatzwahl neben der Entscheidung fir eine konkre-
te Beschéftigung auch auf den Willen des Einzelnen, diese beizubehalten oder
aufzugeben (st. Rspr., vgl. etwa BVerfG 25. Januar 2011 - 1 BYR 1741/09 -
Rn. 69 mwN, BVerfGE 128, 157; 15. Juli 1998 - 1 BvR 1554/89 ua. - zu C il 1 a
der Griinde, BVerfGE 98, 365; 24. April 1991 - 1 BvR 1341/90 - zu C Il 1 der
Griinde, BVerfGE 84, 133). ' s

(b) Das Grundrecht des Arbeitnehmers aus Art. 12 Abs. 1 GG gebietet in-
des kein zeitlich unbegrenztes Widerspruchsrecht und steht auch der Annahme
einer Verwirkung (§ 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
§61Sa 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 § 613a Abs. 6 BGB unter den in Rn. 24 angefuhr-
ten Voraussetzungen nach einer siebenjadhrigen widerspruchslosen Weiterarbeit
fir den neuen Inhaber regelmaflig nicht unverhaltnismanig in seinem durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten Grundrecht auf freie Wah! des Arbeitsplatzes
eingeschrankt. Er hat vielmehr regelmatig ausreichend Zeit, sich mit allen Ge-
gebenheiten beim neuen Inhaber vertraut zu machen und die Risiken abzuwa-

gen, die mit der Ausiubung des Widerspruchsrechts fur ihn verbunden sind.
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Wird das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB wirksam ausgelbt, hat
dies zur Folge, dass der Arbeithehmer den aiten Vertragspartner behalt, zu-
gleich aber auch das Risiko einer betriebsbedingten Kiindigung eingeht, wenn
bei diesem wegen des Betriebsibergangs kein Bedarf an seiner Arbeit mehr
besteht (vgl. BT-Drs. 14/7760 S. 20; BVerfG 25. Januar 2011 - 1 ByR 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).

bb) Danach war das Widerspruchsrecht der Klagerin zum Zeitpunkt seiner
Auslibung mit Schreiben vom 30. Juli 2014 noch nicht verwirkt. Die VCS hatte
die Klagerin mit Schreiben vom 26. Juli 2007 unstreitig unter Angabe der unter
Rn. 24 dargestellten grundiegenden informationen iber den Betriebsubergang
unterrichtet und sie ber ihr Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB infor-
miert. Der Betriebsiibergang auf die. VCS hat zum 1. September 2007 stattge-
funden. Damit lief die fur die Verwirkung maRgebliche Frist von sieben Jahren
erst mit Ablauf des 31. August 2014 ab. Dass ihr das Widerspruchsschreiben
der Ki&gerin vom 30. Juli 2014 erst nach Ablauf des 31. August 2014 zugegan-
gen ist, hat die Beklagte indes nicht behauptet. Vielmehr hat sie in der Revision
ausdricklich geltend gemacht, die Kidgerin habe die Klage erst mit Schriftsatz
vom 11. November 2014 und damit erst tiber drei Monate nach dem mit Schrei-
ben vom 30. Juli 2014 erklirten Widerspruch erhoben, das demnach vor dem

11. August 2014 zugegangen sein muss.

C) Das Landesarbeitsgericht hat zudem zu Unrecht angenommen, im vor-
liegenden Verfahren lagen besondere Umstinde vor, die Uber eine bloRe wi-
derspruchslose Weiterarbeit hinausgingen und es deshalb im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung mit diesem Umstand rechtfertigten, an das Zeitmoment
geringere Anforderungen zu stellen mit der Folge, dass das Widerspruchsrecht
der Klagerin nach § 613a Abs. 6 BGB zum Zeitpunkt seiner Ausiibung bereits

verwirkt gewesen sei.

aa) Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts liegt ein Umstands-
moment nicht darin, dass die Klagerin ihr Widerspruchsrecht nach §613a
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Abs. 6 BGB nicht zeitnah nach Versffentlichung des Urteils des Bundesarbeits-
gerichts vom 26. Mai 2011 (- 8 AZR 18/10 -) ausgedibt hat, obgleich das Gericht
mit diesem Urteil fir ein wortgleiches Unterrichtungsschreiben der VCS. eben-
fails vom 26. Juli 2007, aber ein anderes Arbeitsverhaltnis betreffend, entschie-
den hat, dass die Unterrichtung fehlerhaft war. Zwar gehort zu den bei der Be-
urteilung des Umstandsmoments zugrunde zu legenden Umstinden des Einzel-
falls grundsétzlich auch der jeweilige Informationsstand des Berechtigten (BAG
20. Mai 2010 - 8 AZR 872/08 - Rn. 28). Es kann vorliegend dahinstehen, ob der
Klagerin die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 26. Mai 2011
(- 8 AZR 18/10 -) Uberhaupt bekannt war. Abgesehen davon, dass vom Arbeit-
nehmer nicht erwartet wird, dass er sich Uber die akiuelle Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts auf dem Laufenden halt, wiirde selbst eine Kenntnis der
Klagerin von dieser Entscheidung und damit von der Fehlerhaftigkeit des Unter-
richtungsschreibens kein Umstandsmoment begrinden kénnen, das es in einer
Gesamtbetrachtung mit der widerspruchslosen Weiterarbeit fir den neuen In-
haber rechtfertigen kénnte, an das Zeitmoment geringere Anforderungen zu
stellen. Die Fehlerhaftigkeit des Unterrichtungsschreibens bewirkt, dass die

Frist zur Ausiibung des Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB nicht an-

lduft. Dies gilt - wie unter Rn. 13 ausgefhrt - unabhéngig davon, ob der Unter-
richtungsmangel ursadchlich dafur war, dass der Arbeitnehmer sein Wider-
spruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB - zunéchst - nicht ausgelbt hat. Da
§613a Abs. 6 BGB keinen Kausalzusammenhang zwischen der fehlerhaften
Unterrichtung und dem nicht ausgetibten Widerspruchsrecht erfordert, kann die
Kenntnis von der Fehlerhaftigkeit der Unterrichtung schon vom Ansatz her kein
fur die Verwirkung des Widerspruchsrechts mafgebliches Umstandsmoment

sein.

bb) Anders als das Landesarbeitsgericht angenommen hat, vermag des-
halb auch der Umstand, dass die haﬁuhgsrechtliche Absicherung der Arbeit-
nehmer nach § 613a Abs. 2 BGB im Schreiben der VCS vom 26. Juli 2007 aus
der Sicht der Beklagten und der VCS unginstiger dargestellt wurde, als sie es
tatsachlich war, und ein denkbarer inhaltlicher Zusammenhang zwischen dem

Fehler in der Unterrichtung und dem Widerspruch sieben Jahre spéater nicht
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bestand, kein im Rahmen der Prifung der Verwirkung des Widerspruchsrechts
nach § 613a Abs. 6 BGB zu beriicksichtigendes Umstandsmoment zu begriin-
den. Wenn § 613a Abs. 6 BGB - wie bereits unter Rn. 13 ausgefiihrt - keinen
Kausalzusammenhang zwischen der fehlerhaften information und dem nicht
ausgeiibten Widerspruchsrecht verlangt, kann es auch fiir die im Rahmen der
Prifung der Verwirkung erforderliche Bewertung des Verhaltens des Arbeit-
nehmers als treuwidrig nicht darauf ankommen, ob die rechtlichen Folgen des
Betriebstibergangs fur die Arbeitnehmer in einzelnen Punkten ggf. sogar giins-
tiger dargestelit werden, als es der objektiven Rechtslage entspricht.

. Das angefochtene Urteil steilt sich auch nicht aus anderen Griinden als
richtig dar (§ 561 ZPO).

1. Der Unterrichtungsfehler ist - anders als die Beklagte memt nicht infol-

ge Zeitablaufs als geheilt anzusehen.

-

a) Zwar hat der Senat fur den Fall einer fehlenden Informahon tber die
Sozialplanprivilegierung des neuen Inhabers nach § 112a Abs 2 Satz1
BetrVG angenommen, dass dieser Fehler in der Unterrichtung mit dem Ablauf
des Privilegierungszeitraums von vier Jahren seit der Griindung des neuen In-
habers kraft Gesetzes geheilt ist. Eine fehiende Information Gber die Sozial-
planprivilegierung des neuen Betriebsinhabers nach §112a Abs.2 Satz 1
BetrVG setzt zwar die Widerspruchsfrist nach § 613a Abs. 6 BGB, die mit dem
Zugang der Unterrichtung beginnt, nicht in Lauf; sie begriindet aber kein zeitlich
unbegrenztes Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers. Vielmehr tritt mit dem Ab-
lauf des Privilegierungszeitraums von vier Jahren seit der Griindung des neuen
Betriebsinhabers eine rechtliche Zasur ein mit der Folge, dass ab diesem Zeit-
punkt entsprechend § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB eine Widerspruchsfrist von ei-
nem Monat anlauft (BAG 15. Dezember 2016 - 8 AZR 612/15 - Rn. 37, BAGE
157, 317).

b) Diese Rechtsprechung ist jedoch nicht auf ein Unterrichtungsschreiben
Ubertragbar, das den Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB deshalb nicht ent-
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spricht, weil es eine fehlerhafte Information Gber das Haftungssystem des
§ 613a Abs. 2 BGB enthalt.

Die Sozialplanprivilegierung von Neugriindungen ist nach § 112a Abs. 2
Satz 1 BetrVG von vornherein zeitlich befristet (vgl. BAG 27. Juni 2006 - 1 ABR
18/05 - Rn. 35 f.,, BAGE 118, 304). Mit Ablauf von vier Jahren seit der Neugr{in-
dung des neuen Betriebsinhabers besteht kein wechselseitiger Bezug mehr
zwischen der Verpflichtung, tUber eine Sozialplanprivilegierung des Erwerbers
nach § 112a Abs. 2 BetrVG zu unterrichten, und dem Widerspruchsrecht nach
§ 613a Abs. 6 BGB. Mit dem Ablauf des Privilegierungszeitraums von vier Jah-
ren tritt vielmehr eine rechtliche Zasur ein. Zu diesem Zeitpunkt endet die So-
zialplanprivilegierung nach § 112a Abs. 2 BetrVG und kann die wirtschaftliche
Absicherung der Arbeitnehmer bei dem Erwerber nicht mehr gefahrden. Dies
hat zur Folge, dass sie kein wesentliches Kriterium fiir einen méglichen Wider-
spruch des Arbeitnehmers gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf
den neuen Betriebsinhaber mehr sein kann (BAG 15. Dezember 2016 - 8 AZR
612/15 - Rn. 39, BAGE 157, 317).

Im Hinblick auf das Haftungssystem des § 613a Abs. 2 BGB fehlt es
dagegen an einer solchen rechtlichen Zasur..Zwar ist die in § 613a Abs. 2 BGB
geregelte Haftung des bisherigen Arbeitgebers zeitlich begrenzt, sich hieraus
ergebende Verpflichtungen kénnen aber auch noch nach Ablauf der in § 613a
Abs. 2 BGB genannten Zeitrdume geltend gemacht werden. Eine zeitliche Be-
grenzung kann sich insoweit allein aus den Bestimmungen Uber die Verjahrung
ergeben. Die Verjahrung fihrt aber nur zu einem Leistungsverweigerungsrecht
des Schuldners (§ 241 Abs. 1 BGB), setzt also die Erhebung der Verjahrungs-
einrede voraus. Darlber hinaus kann die Verjdhrung im Einzelfall nach den
§§ 203 bis 209 BGB gehemmt sein oder gemaf § 212 BGB neu beginnen.

2. Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten ergibt sich ein im Rah-
men der Prifung der Verwirkung relevantes Umstandsmoment nicht daraus,
dass sich die Arbeitsbedingungen der Klagerin mit dem Betriebsibergang er-
heblich gedndert hatten, wobei insbesondere ein anderes Vergitungssystem

zur Anwendung kam und die wochentliche Arbeitszeit der Klagerin ohne Lohn-
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ausgleich von 34 auf 38 Stunden angehoben wurde. Nach dem eigenen Vor-
bringen der Beklagten waren diese Anderungen aufgrund der arbeitsvertrag-
lichen Bezugnahmeklausel und der bei der VCS angewandten Tarifvertrage
eingetreten. Da nach § 1 II. des Arbeitsvertrags der Parteien vom 28. Dezember
1995 flr das Arbeitsverhditnis die fur den Arbeitgeber geltenden Tarifvertrage in
der jeweils giiltigen Fassung Anwendung finden, steliten sich die in dem bei der
VCS angewandten Tarifvertrag bestimmten Arbeitsbedingungen gerade als die
vertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungen dar.

3. Die Beklagte kann im Hinblick auf eine Verwirkung des Widerspruchs-
rechts der Klagerin auch aus der von ihr behaupteten Teilnahme der Klagerin
an verschiedenen Seminaren und Projekten bei der VCS nichts zu ihren Guns-
ten ableiten. Dabei kann dahinstehen, ob die Klagerin das diesbezligliche Vor-
bringen der Beklagten Uberhaupt wirksam gemaR § 138 Abs. 2 ZPO bestritten
hatte. Eine etwaige Teilnahme der Klagerin an Seminaren und Projekten der
VCS hétte_nicht déhin verstanden werden kénnen, die Klagerin habe den Uber-
gang ihres Arbeitsverhaltnisses auf die VCS und diese damit als ihren neuen
Arbeitgeber akzeptiert. Die Beklagte selbst weist darauf hin, dass diese Semi-
nare und Projekte fur die Weiterarbeit der Kidgerin am Standort in Regensburg
notwendig gewesén seien. Damit hatte die Kiagerin nur die Voraussetzungen
geschaffen, um ihre Arbeit weiterhin - nunmehr far die VCS - vertragsgeman zu

verrichten.

4, | Ein Umstandsmoment ergibt sich schliefSlich nicht aus dem von der Be-
klagten geltend gemachten ,Lawinen- oder Nachahmeffekt”, der nach ihrem
Vorbringen geeignet wiare, ihr Konzept der Beschéftigungssicherung bei einer
Vielzahl von Widerspriichen in sich zusammenfalien zu lassen. Die Frage, wie
viele Arbeitnehmer mdglicherweise in der l.age wéren, dem Ubergang ihres
Arbeitsverhiltnisses von der Beklagen auf die VCS auch nach Ablauf eines
Monats nach Zugang der Unterrichtung Gber den Betriebsiibergang mit Schrei-
ben vom 26. Juli 2007 zu widersprechen, steht in keinem rechtlich relevanten
Zusammenhang mit der Frage, ob konkret das Widerspruchsrecht der Klagerin
nach § 613a Abs. 6 BGB zum Zeitpunkt seiner Ausubung verwirkt war.
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5. Es kann vorliegend dahinstehen, ob der Umstand, dass ein Arbeitneh-
mer vor Auslibung des Widerspruchsrechts {iber den Bestand seines Arbeits-
verhaltnisses - sei es durch Beendigung desselben oder durch eine Vereinba-
rung, mit der das Arbeitsverhaltnis auf eine vollig neue rechtliche Grundlage
gestellt wurde - disponiert hat, zur Verwirkung fuhren kann (vgl. BAG 26. Mai
2011 - 8 AZR 18/10 - Rn. 32; 18. Mirz 2010 - 8 AZR 840/08 - Rn. 35, 23. Juli
2009 - 8 AZR 357/08 - Rn. 45), oder ob sich die Ausubung des Widerspruchs-
rechts in einer solchen Situation - unabhangig von einem Zeitmoment - wegen
widersprichlichen Verhaltens nach § 242 BGB als treuwidrig darstellt. Dass die
Kiagerin vor Austibung ihres Widerspruchsrechts eine solche Disposition getrof-
fen hatte, macht die Bekiagte nicht geltend. Anhaltspunkte hierfiir sind auch
sonst nicht ersichtlich.

. Schlewing Winter . Vogelsang

a.

-~

N. Reiners Andreas Henniger
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