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Klager und Berufungsklager

Prozessbevollmachtigte der Klager zu 1.-11.:
Rechtsanwalte L. u.a., L. straRe 100, C.

gegen
BKK Landesverband Nordwest vertreten durch den Vorstand N. Q., |.Stral3e 36, F.
Beklagter und Berufungsbeklagter

Prozessbevollmachtigte
Rechtsanwalte D. I. T., L. stralRe 43 - 45, E.

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf
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auf die mindliche Verhandlung vom 18.11.2020

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Quecke als Vorsitzenden
und den ehrenamtlichen Richter Hinterberg

und den ehrenamtlichen Richter Jansen

fur Recht erkannt:

Die Berufungen der Klager zu 1. bis 13. gegen die Urteile des Arbeits-
gerichts
Essen

-vom 08.06.2020 - 6 Ca 173/20 - (Klager zu 1.),
-vom 08.06.2020 - 6 Ca 236/20 - (Klagerin zu 2.),
-vom 08.06.2020 - 6 Ca 198/20 - (Klagerin zu 3.),
-vom 17.06.2020 - 5 Ca 172/20 - (Klager zu 4.),
-vom 17.06.2020 - 5 Ca 235/20 - (Klagerin zu 5.),
-vom 18.06.2020 - 1 Ca 256/20 - (Klagerin zu 6.),
-vom 18.06.2020 - 1 Ca 194/20 - (Klagerin zu 7.),
-vom 18.06.2020 - 1 Ca 237/20 - (Klagerin zu 8.),
-vom 17.06.2020 - 5 Ca 197/20 - (Klagerin zu 9.),
-vom 18.06.2020 - 1 Ca 967/20 - (Klagerin zu 10.),
-vom 23.06.2020 - 2 Ca 195/20 - (Klagerin zu 11.),
-vom 11.09.2020 - 4 Ca 196/20 - (Klagerin zu 12.) und
-vom 11.09.2020 - 4 Ca 171/20 - (Klagerin zu 13.)

werden zurickgewiesen.

Il. Die Klageparteien zu 1. bis 13. tragen ihre auf3ergerichtlichen Kosten
zweiter Instanz jeweils selbst. Die Gbrigen Kosten des Berufungsver-
fahrens haben

- der Klager zu 1. zu 9 %,

- die Klagerin zu 2. zu 6 %,

- die Klagerin zu 3. zu 6 %,

- der Klager zu 4. zu 10 %,

- die Klagerin zu 5. zu 7 %,

- die Klagerin zu 6. zu 9 %,

- die Klagerin zu 7. zu 8 %,

- die Klagerin zu 8. zu 3 %,

- die Klagerin zu 9. zu 8 %,

- die Klagerin zu 10. zu 15 %,
- die Klagerin zu 11. zu 3 %,
- die Klagerin zu 12. zu 8 % und
- die Klagerin zu 13. zu 8 %.
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zu tragen.

1. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Frage, ob die 13 Klageparteien einem im Jahr 2011
durchgefiihrten Betriebsibergang im Jahre 2019 rechtswirksam widersprochen ha-
ben.

Der beklagte Verband ist die regionale Selbstverwaltungskorperschaft von Betriebs-
krankenkassen der Region Nordwest (Schleswig-Holstein, Hamburg, Mecklenburg-
Vorpommern und Nordrhein-Westfalen). Er betrieb in F. als Eigenbetrieb mit eigenem
Leiter und Wirtschaftsplan ein Apothekenabrechnungszentrum. Dort waren zuletzt
etwa 27 Arbeitnehmer als Angestellte beschaftigt, darunter die 13 Klageparteien. Fur
ihre Arbeitsverhaltnisse galten die auf den Beklagten seinerzeit anwendbaren Tarifver-
trage. Zu einem nicht geringen Anteil waren die langjahrig beschaftigten Arbeitnehmer
tariflich unktndbar.

In den Jahren 2009/2010 zogen mehrere Betriebskrankenkassen ihre dem Beklagten
erteilten Apothekenabrechnungsauftrage zurtick. Hierdurch wurde der Bereich der Ab-
rechnungen defizitar. Vor diesem Hintergrund traf der Beklagte die Entscheidung, das
Abrechnungszentrum im Rahmen einer Restrukturierungsvereinbarung auf eine pri-
vatrechtliche Gesellschaft, die Q. plus GmbH & Co. KG (Q. plus) zu Gbertragen. Deren
Kommanditisten waren die Mitgliedskassen des Beklagten bzw. deren Zusammen-
schlisse, die Q. plus weiterhin mit Apothekenabrechnungen beauftragten. Alleiniger
Gesellschafter der Komplementar-GmbH war der Beklagte.

Zum 01.01.2011 ubertrugen die Betriebskrankenkassen ihre bislang dem Beklagten
erteilten Auftrage auf Q. plus. Zugleich beauftragte Q. plus den Beklagten im Wege
eines Geschaftsbesorgungsvertrags mit der Fortfihrung der Abrechnungen bis zum
31.05.2011. Zum 01.06.2011 endete die Geschéaftsbesorgung und gingen die sonsti-
gen auf den Eigenbetrieb bezogenen Aktiva auf Q. plus Uber. Hiertiber verhélt sich der
Teilbetriebsverau3erungsvertrag vom 16.06.2011 (in Ausziigen Bl. 248-257 GA).

Mit Schreiben vom 09.05.2011 (BIl. 16ff. GA) informierte der Beklagte die betroffenen
Arbeitnehmer dariiber, dass das Apothekenabrechnungszentrum und damit auch ihre
Arbeitsverhaltnisse mit Wirkung zum 01.06.2011 im Wege des Teilbetriebsibergangs
auf Q. plus tibergehen werde. Zugleich belehrte er tiber das den Arbeitnehmern gegen
den Ubergang ihrer Arbeitsverhaltnisse zustehende Widerspruchsrecht. Der Ubergang
wurde durch den Uberleitungstarifvertrag vom 12.05.2011 flankiert (UTV, Bl. 21ff. GA).
Dieser sah in § 3 Abs. 4 UTV die dynamische Fortfihrung der fur den Beklagten gel-
tenden Tarifvertrdge bis zum 31.12.2012, langstens bis zum Abschluss eines gemaf
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§ 7 UTV beabsichtigten Haustarifvertrags vor. Ferner gewéahrte § 6 UTV den vom Be-
triebstbergang betroffenen Arbeitnehmern bis zum 31.12.2015 ein Ruckkehrrecht fur
den Fall einer ,Kuindigung iSd. § 1 KSchG ... aus betrieblichen Erfordernissen®.

Der Beklagte gewéhrte Q. plus einen Kredit tber 1,5 Millionen €, auf dessen Ruckzah-
lung er spéater verzichtete. Im Jahre 2014 trat der Beklagte aus der Komplementarge-
sellschaft von Q. plus aus. Deren Gesellschafterversammlung setzte sich fortan aus
den bisherigen Kommanditisten zusammen.

Im Jahr 2017 wurde ein Gutachten zur Entwicklung von weiteren Handlungsoptionen
in Bezug auf die Q. plus erstellt. Nach erstinstanzlich unbestrittener Darstellung der
Klageparteien hatte es der Beklagte in Auftrag gegeben. In diesem Zusammenhang
kamen die Gesellschafter der Q. plus zu dem Ergebnis, keine Malinahmen beztglich
Q. plus vor dem 01.06.2018 zu ergreifen. Parallel begann die t. K GmbH (t. K), ein
bundesweit fur die Betriebskrankenkassen téatiger Dienstleister, bundesweit Abrech-
nungsleistungen anzubieten. An t. K waren auch Gesellschafter der Q. plus beteiligt,
der Beklagte allerdings nur bis zum Jahr 2012. Im Sommer 2018 kindigten die Gesell-
schafter der Q. plus dieser samtliche Auftrdge zum 31.12.2018. Spéter verlangerten
sie die Frist bis zum 30.06.2019.

Im Februar 2019 stellte die Q. plus Insolvenzantrag. Das Insolvenzverfahren wurde
am 01.05.2019 in Eigenverwaltung eroffnet. Der operative Betrieb wurde eingestellt.

In der ersten Junihalfte 2019 widersprachen die Klageparteien schriftlich dem Betrieb-
suibergang auf Q. plus aus dem Jahre 2011. Diese kundigte im Juli 2019 die Arbeits-
verhaltnisse zum 31.12.2019. Nachfolgende Kindigungsschutzverfahren mit Q. plus
vor dem Arbeitsgericht Essen endeten durch Auflésungsvergleiche.

Mit ihrer im Januar 2020 bzw. im Fall der Klagerin zu 10) im April 2020 beim Arbeits-
gericht eingegangenen Klage begehren die Klageparteien die Feststellung, dass zwi-
schen ihnen und dem Beklagten ein Arbeitsverhéltnis besteht, sowie ihre Beschafti-
gung dort.

Sie haben die Auffassung vertreten, das Unterrichtungsschreiben vom 09.05.2011
habe die einmonatige Widerspruchsfrist des 8 613a Abs. 6 S. 1 BGB nicht in Lauf
gesetzt. Es sei nicht in korrekter Weise uber die rechtlichen Folgen des Ubergangs
belehrt worden. Es fehlten Informationen Uber das Haftungssystem der § 613a Abs. 1
und 2 BGB, das Kundigungsverbot des § 613a Abs. 4 BGB sowie Uber die Sperrfrist
nach 8§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB. Ferner sei die Unterrichtung Uber die Anwendbarkeit
tariflicher Normen unrichtig, da die bei dem Beklagten geltenden Tarifvertrage nur bis
zum 31.12.2012 angewandt worden seien. Dieses ergebe sich aus § 3 Abs. 4 des
Uberleitungstarifvertrags. Weiter fehle ein Hinweis darauf, dass der Q. plus das Recht
eingerdumt worden sei, Tarifanderungen nach 2012 nicht zu tibernehmen. Zudem sei
der Hinweis falsch, dass betriebsbedingte Kiindigungen bei einem Widerspruch unab-
wendbar seien, da hierflr stets die individuellen Voraussetzungen zu priifen seien.
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Es sei auch nicht hinreichend tber die wirtschaftlichen Folgen des Betriebsiibergangs
informiert worden. Wegen der Einzelheiten wird auf den Tatbestand der erstinstanzli-
chen Urteile Bezug genommen.

Das Widerspruchsrecht sei nicht verwirkt. Es fehle am Umstandsmoment. Der Be-
klagte habe schon aufgrund des tarifvertraglich vereinbarten Rickkehrrechts bis zum
31.12.2015 damit rechnen mussen, dass dieses eintrete. Erst von diesem Zeitpunkt
an konne Uberhaupt ein Zeitmoment in Lauf gesetzt worden sein.

Der Beklagte konne sich auf eine Verwirkung des Widerspruchsrechts zudem nicht
berufen, da dies treuwidrig wére. Die Ausgrindung sei mit dem Zweck erfolgt, Q. plus
mit ihren zum gré3ten Teil tarifvertraglich ordentlich unkindbaren Arbeitnehmer in eine
Insolvenz zu fuhren. Der Beklagte selbst sei dagegen nur in Ausnahmefallen insol-
venzfahig. Unmittelbar nach Wegfall des bis zum 31.12.2015 geltenden tariflichen
Ruckkehrrechts hatten sich die Gesellschafter Boni von der Q. plus auszahlen lassen
und damit deren wirtschaftlich positive Entwicklung gezielt behindert. Zudem hétten
die Gesellschafter ab 2017 mit der t. K GmbH systematisch eine Parallelorganisation
aufgebaut. Diese habe allein den Zweck gehabt, die Aufgaben der Q. plus zu Uber-
nehmen. Die Insolvenz sei damit systematisch vorbereitet worden. Die Entscheidung,
erst nach dem 01.06.2018 Maflinahmen zu ergreifen, habe unmittelbar dazu gedient,
den Verwirkungseintritt zu erreichen.

Die Klageparteien haben jeweils beantragt,
1. festzustellen, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis besteht,
2. den Beklagten zu verurteilen, sie bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Rechtsstreits auf Grundlage des jeweiligen Arbeitsvertrags als Ange-
stellte am Standort F. zu beschaftigen.

Der Beklagte hat beantragt

die Klage abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, die Klageparteien hatten ihr Widerspruchsrecht ver-
wirkt. Der Beklagte handele auch nicht treuwidrig, sich darauf zu berufen.

Der Teilbetriebstubergang habe nicht dem Zweck gedient, die Arbeitsverhaltnisse
Jahre spater durch eine gezielte Insolvenz glinstig abzuwickeln. Die Ausgliederung
habe vielmehr dem Zweck gedient, das betriebswirtschaftliche Risiko der Abrech-
nungsdienstleistung nur auf diejenigen Betriebskrankenkassen zu verteilen, die diese
Dienstleistung auch in Anspruch nahmen.
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Der Beklagte habe mit dem Uberbriickungskredit ein erhebliches wirtschaftliches En-
gagement gezeigt. Neben dem Kredit fur die Gesellschaft selbst seien im Rahmen
des Ubergeordneten Restrukturierungskonzepts bei ihm Kosten fur die Zahlung von
Abfindungen in H6he von 1,15 Millionen Euro, fur die Passivphase der Altersteilzeit
von 985.000,00 € sowie fur die Ausfinanzierung der betrieblichen Altersversorgung in
Hohe von 831.000,00 € aufgelaufen. Ohne die Kosten fur die Sanierungskonzeption
hatten sich die Restrukturierungskosten auf 4,5 Millionen € belaufen, ohne jegliche
Kalkulationen fur die mégliche Ausibung des Riickkehrrechts.

Zudem habe Q. plus sich durchaus positiv entwickelt. Eine Schieflage sei erst entstan-
den, nachdem mehrere Kassen im Jahr 2017 zur t. K gewechselt seien. Hierauf habe
der Beklagte als Landesverband keinen Einfluss gehabt. Das Unterrichtungsschreiben
vom 09.05.2011 habe er nicht bewusst falsch bzw. unvollstdndig abgefasst. Im Jahr
2011 sei aufgrund fehlender Rechtsprechung auch noch nicht klar gewesen, dass es
eine feste zeitliche Grenze fur die Verwirkung geben kodnne.

Im Ubrigen sei er selbst nach § 171f SGB V iVm § 171bff. SGB V insolvenzfahig.

Er habe keinerlei Einfluss auf das Verhalten von Q. plus sowie t. K gehabt, da er weder
Mitglied, Gesellschafter oder Aufsichtsratsmitglied dieser Unternehmen sei.

Die t. K sei im Jahr 2007 ursprunglich als Nachfolgerin des BKK-Bundesverbandes
gegrundet worden. Der Beklagte sei — ebenso wie alle anderen Landesverbande und
Betriebskrankenkassen Gesellschafter gewesen, sei aber per 31.12.2012 ausgeschie-
den. Erst danach habe sich die t. K sukzessive zu einem Dienstleister entwickelt und
weitere Aufgaben des Bundesverbandes seien durch den neu gegriindeten Dachver-
band ibernommen worden. Erst im Jahr 2017 habe die t. K die Abrechnung von Re-
zepten in ihr Dienstleistungsportfolio aufgenommen.

Das Arbeitsgericht, auf dessen Urteile Bezug genommen wird, hat in allen Fallen die
Klagen abgewiesen und zur Begrindung im Wesentlichen ausgefihrt, das Wider-
spruchsrecht der Klageparteien gegen den Ubergang ihrer Arbeitsverhéltnisse sei
nach mehr als sieben Jahren verwirkt. Daran andere auch das bis zum 31.12.2015
bestehende tarifliche Ruickkehrrecht aus § 6 UTV nichts. Das tarifliche Riickkehrrecht
bestiinde unabhéangig neben dem Widerspruchsrecht aus § 613a Abs. 6 BGB. Seine
bloRe Existenz habe bei dem Beklagten das durch jahrelange Weiterarbeit bei der Er-
werberin (Q. plus) entstehende Vertrauen darauf, dass die Mitarbeiter ihr Wider-
spruchsrecht nicht austiben wirden, nicht geschmalert. Jedenfalls aber sei mit dem
Wegfall des tariflichen Rickkehrrechts am 31.12.2015 die Verwirkung in Anlehnung
an die regelmafiige Verjahrungsfrist innerhalb von drei Jahren und damit vor Ausiibung
des Widerspruchs eingetreten.

Die Berufung des Beklagten auf die Verwirkung des Widerspruchsrechts sei auch nicht
treuwidrig. Es konne nicht festgestellt werden, dass die Grindung der Q. plus, die
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Absicherung der Mitarbeiter bis zum 31.12.2015 sowie die Involvierung der Gewerk-
schaft allein dem Zweck der gunstigen Abwicklung der Arbeitsverhaltnisse diente.
Ebenso wenig kbnne angenommen werden, die Gesellschafter der Q. plus bzw. der
Beklagte hatten im Rahmen der Uberlegungen tiber die Zukunft der Q. plus im Jahr
2017 bewusst einen Siebenjahreszeitraum fur den Entzug der Auftrdge gewéhlt, um
Verwirkung eintreten zu lassen.

Gegen die Urteile des Arbeitsgerichts haben die Klageparteien innerhalb eines Monats
nach Zustellung Berufung eingelegt und diese innerhalb zweier Monate begriindet.
Insoweit wird auf die Feststellungen im Sitzungsprotokoll vom 18.11.2020 Bezug ge-
nommen. Das Berufungsgericht hat die Klageverfahren gemal3 § 147 ZPO mit Be-
schlissen vom 17.08.2020 und 04.11.2020 zu dem fuhrenden AZ 4 Sa 397/29 ver-
bunden.

Die Klageparteien halten nach Mafigabe der Berufungsbegriindungen unter Wieder-
holung und Vertiefung des erstinstanzlichen Vorbringens an ihrer Rechtsauffassung
fest, dass die nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts geltende sieben-
jahrige Regelfrist fir die Verwirkung des Widerspruchsrechts hier u.a. wegen der Exis-
tenz des tariflichen Rickkehrrechts nicht vor dessen Ablauf am 31.12.2015 zu laufen
begonnen habe. Alternativ sei eine langere Frist zugrunde zu legen. Auch sei dem
Beklagten die Berufung auf die Verwirkung aus Treu und Glauben verwehrt, weil er
von Anfang an die ginstige Entledigung von teuren Mitarbeitern durch den Teilbetrieb-
stibergang angestrebt habe.

Die Klageparteien beantragen,
die Urteile des Arbeitsgerichts Essen vom

-vom 08.06.2020 - 6 Ca 173/20 - (Klager zu 1.),
-vom 08.06.2020 - 6 Ca 236/20 - (Klagerin zu 2.),
-vom 08.06.2020 - 6 Ca 198/20 - (Klagerin zu 3.),
-vom 17.06.2020 - 5 Ca 172/20 - (Klager zu 4.),
-vom 17.06.2020 - 5 Ca 235/20 - (Klagerin zu 5.),
-vom 18.06.2020 - 1 Ca 256/20 - (Klagerin zu 6.),
-vom 18.06.2020 - 1 Ca 194/20 - (Klagerin zu 7.),
-vom 18.06.2020 - 1 Ca 237/20 - (Klagerin zu 8.),
-vom 17.06.2020 - 5 Ca 197/20 - (Klagerin zu 9.),
-vom 18.06.2020 - 1 Ca 967/20 - (Klagerin zu 10.),
-vom 23.06.2020 - 2 Ca 195/20 - (Klagerin zu 11.),
-vom 11.09.2020 - 4 Ca 196/20 - (Klagerin zu 12.) und
-vom 11.09.2020 - 4 Ca 171/20 - (Klagerin zu 13.)

abzuandern und
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1. festzustellen, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis besteht,
2. den Beklagten kostenpflichtig zu verurteilen, sie bis zum rechtskrafti-
gen Abschluss des Rechtsstreits auf Grundlage des jeweiligen Arbeits-
vertrags als Angestellte am Standort F. zu beschéftigen.
Der Beklagte hat beantragt
die Klage abzuweisen.
Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil nach Mal3gabe ihrer Berufungserwiderungen.
Wegen des weiteren Berufungsvorbringens der Parteien wird auf ihre zu den Akten

gereichten Schriftsatze nebst Anlagen sowie ihre Protokollerklarungen Bezug genom-
men.

Entscheidungsqgride:

Die zulassigen Berufungen der Klageparteien sind unbegriindet. Die zulédssigen Kla-
gen sind insgesamt unbegriindet. Zwischen den Klageparteien und den Beklagten be-
steht Gber den 31.05.2011 hinaus kein Arbeitsverhaltnis. Folglich haben die Klagepar-
teien gegen den Beklagten auch keinen Anspruch auf Weiterbeschéftigung. Die erst-
instanzlichen Entscheidungen haben zutreffend erkannt, dass das Widerspruchsrecht
der Klageparteien verwirkt ist und die Berufung des Beklagten darauf keine unzulas-
sige Rechtsausiibung darstellt.

A. Die von den Klageparteien jeweils zu Ziffer 1. gestellten Feststellungsantrage
sind unbegriindet. Die Arbeitsverhéltnisse der Klageparteien sind in Folge eines Be-
triebstibergangs am 01.06.2011 gem. 8 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB von dem Beklagten
auf die Q. plus tibergegangen. Die Klageparteien haben dem Ubergang ihres Arbeits-
verhaltnisses von dem Beklagten auf Q. plus mit Schreiben vom 07.06.2019 nicht wirk-
sam widersprochen. Das Widerspruchsrecht der Klageparteien war - wie vom Arbeits-
gericht zutreffend angenommen - zu diesem Zeitpunkt bereits verwirkt.

l. Die Arbeitsverhaltnisse der Klageparteien sind am 01.06.2011 gem. § 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB aufgrund des Betriebs- oder Betriebsteilibergangs des Apotheken-
Abrechnungszentrums des Beklagten auf die Q. plus Ubergegangen. Hiervon gehen
die Parteien des Rechtsstreits Ubereinstimmend aus. Ebenfalls haben dies die Tarif-
vertragsparteien des Uberleitungstarifvertrages tibereinstimmend angenommen. Auch
das Berufungsgericht legt es dem Rechtsstreit zugrunde. Das Apotheken-Abrech-
nungszentrum war als Eigenbetrieb mit eigenem Leiter und Wirtschaftsplan eine tber-
gangsfahige EinheitiSv. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB (,Betrieb oder Betriebsteil“). Nach-
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dem bereits zum 01.01.2011 samtliche Kundenauftrage des Beklagten fur das Apo-
theken-Abrechnungszentrum auf die Q. plus Ubertragen worden waren, verblieb die
Betriebsfiihrung des Abrechnungszentrums aufgrund eines Geschéaftsbesorgungsver-
trages zwischen dem Beklagten und Q. plus zuné&chst bis zum 31.05.2011 bei dem
Beklagten. Mangels Direktionsrechts gegentber den Arbeitnehmern wurde die Q. plus
noch nicht Betriebsinhaberin. Betriebsinhaber blieb vielmehr zunachst noch der Be-
klagte. Mit Beendigung des Geschéftsbesorgungsvertrages am 31.05.2011 fiel die Be-
triebsinhaberschaft allerdings der Q. plus zu, die diese in der Folge auch tatsachlich
wahrnahm. Zugleich Gbernahm Q. plus zum 01.06.2011 nach MalRRgabe des Teilbe-
triebsverdufRerungsvertrages vom 16.06.2011 auch samtliche auf das Apotheken-Ab-
rechnungszentrum bezogene Vermodgensgegenstande. Damit war am 01.06.2011 der
Teilbetriebsiibergang vollzogen mit der Folge, dass die Arbeitsverhéltnisse der Klage-
parteien auf Q. plus Ubergegangen sind.

1. Die Vorinstanz hat zu Recht angenommen, dass die Monatsfrist fur die Aus-
Ubung des Widerspruchsrechts nach 8 613 a Abs. 6 Satz 1 BGB nicht in Lauf gesetzt
wurde. Die einmonatige Widerspruchsfrist nach dieser Vorschrift wird nur durch eine
ordnungsgemale Unterrichtung in Lauf gesetzt (BAG 19.11.2015 - 8 AZR 773/14, ju-
ris, Rn. 27 mwN). Das Unterrichtungsschreiben des Beklagten (Anlage K1) entspricht
indes nicht den Anforderungen des 8§ 613 a Abs. 5 BGB, da es das Haftungssystem
des 8§ 613 a BGB nicht zutreffend wiedergibt. Es fehlten Informationen tUber das Haf-
tungssystem der § 613a Abs. 1 und 2 BGB, das Kiindigungsverbot des § 613a Abs. 4
BGB sowie uber die Sperrfrist nach § 613a Abs. 1 S. 1 BGB. Ferner wurde nicht dar-
Uber unterrichtet, dass die bei dem Beklagten geltenden Tarifvertrdge gemani § 3 Abs.
4 UTV nur langstens bis zum 31.12.2012 zwingend angewandt werden mussten.

[I. Das Berufungsgericht teilt die Annahme der Ausgangsgerichte, das Wider-
spruchsrecht der Klageparteien sei zum Zeitpunkt seiner Ausibung bereits verwirkt
gewesen.

1. Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers nach 8§ 613 a Abs. 6 BGB kann ge-
mafR § 242 BGB verwirken (zusammenfassend zuletzt BAG 28.06.2018 — 8 AZR
101/17, juris, Rn. 15-18 mwN).

a. Das Widerspruchsrecht ist ein Gestaltungsrecht, dessen Ausubung bewirkt,
dass die Rechtsfolgen des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nicht eintreten (st. Rspr., vgl.
BAG 19.11.2015 - 8 AZR 773/14, Rn. 19 mwN, BAGE 153, 296). Es kann, wie jedes
Recht, nur unter Beriicksichtigung der Grundsatze von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
ausgeilbt werden und deshalb verwirkt werden (st. Rspr., vgl. BAG 24.08.2017 - 8 AZR
265/16, Rn. 16 ff., BAGE 160, 70; 17.10.2013 - 8 AZR 974/12, juris Rn. 25 mwN). Dem
steht Europarecht, insbesondere die Richtlinie 2001/23EG, nicht entgegen (BAG
24.08.2017 — 8 AZR 265/16, juris, Rn. 17 mwN).
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b. Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzulassigen Rechtsausibung (8 242
BGB). Mit ihr wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten ausgeschlos-
sen. 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 Ein-
druck erweckten, dass er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, sodass der
Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu wer-
den (Umstandsmoment). Hierbei muss das Erfordernis des Vertrauensschutzes auf
Seiten des Verpflichteten das Interesse des Berechtigten derart Giberwiegen, dass ihm
die Erfullung des Anspruchs nicht mehr zuzumuten ist (vgl. BAG 17.10.2013 - 8 AZR
974/12, juris, Rn. 26).

C. Zeit- und Umstandsmoment beeinflussen sich wechselseitig; beide Elemente
sind - bildhaft ausgedrickt - im Sinne ,kommunizierender Rohren miteinander ver-
bunden (vgl. BAG 22.06.2011 - 8 AZR 752/09, juris, Rn. 30). Je starker das gesetzte
Vertrauen oder die Umstande sind, die eine Geltendmachung fir den Gegner unzu-
mutbar machen, desto schneller kann ein Anspruch oder Recht verwirken (BAG
24.07.2008 - 8 AZR 175/07, juris, Rn. 27). Umgekehrt gilt, je mehr Zeit seit dem Zeit-
punkt des Betriebstibergangs verstrichen ist und je lAnger der Arbeitnehmer bereits fur
den neuen Inhaber gearbeitet hat, desto geringer sind die Anforderungen an das Um-
standsmoment (BAG 22.06.2011 - 8 AZR 752/09, aaO). Es missen letztlich besondere
Verhaltensweisen sowohl des Berechtigten als auch des Verpflichteten vorliegen, die
es rechtfertigen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben un-
vereinbar und fir den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen (vgl. BAG 17.10.2013
- 8 AZR 974/12, juris, Rn. 27 mwN).

2. Danach war das Widerspruchsrecht der Klageparteien im Zeitpunkt seiner Aus-
Ubung mit Schreiben vom 07.06.2019 bereits verwirkt.

Zwar hatten die Klageparteien zu diesem Zeitpunkt noch nicht tber ihr Arbeitsverhalt-
nis bei der Erwerberin Q. plus disponiert (vgl. dazu BAG 21.12.2017 — 8 AZR 700/186,
juris); dies geschah allenfalls nachfolgend in Kiindigungsschutzprozessen mit der Er-
werberin und kénnte einem zuvor etwa wirksam ausgetbten Gestaltungsrecht nicht
nachtraglich die Wirksamkeit nehmen. Auch kann den Klageparteien nicht entgegen-
gehalten werden, nach Eréffnung der Eigeninsolvenz am 01.05.2019 den Widerspruch
nicht unverzuglich erklart zu haben; es ist nicht ersichtlich, dass die Verzégerung um
gut funf Wochen auf Seiten des Beklagten einen vertrauensbegriindenden Umstand
gebildet hatte, der sein Interesse an der Nichtausibung des Widerspruchsrechts das
Interesse der Klageparteien an seiner Ausubung Uberwiegen lieRe (vgl. dazu etwa
BAG 02.04.2009 — 8 AZR 262/07, juris, Rn. 25 ff.).

Doch haben die Klageparteien in Kenntnis der grundlegenden Informationen Uber den
Betriebstibergang vom 01.06.2011 seit Ablauf der einmonatigen Widerspruchsfrist aus
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§ 613 a Abs. 6 Satz 1 BGB am 09.06.2011 mehr als sieben Jahre fir die Q. plus
gearbeitet, ohne von ihrem Widerspruchsrecht Gebrauch zu machen. Dies fluhrte zur
Verwirkung ihres Widerspruchsrechts.

a. Wurde der Arbeitnehmer zwar nicht ordnungsgemal iSv. § 613a Abs. 5 BGB
unterrichtet, aber im Rahmen einer Unterrichtung nach 8§ 613a Abs. 5 BGB von dem
bisherigen Arbeitgeber und/oder dem neuen Inhaber Giber den mit dem Betriebsuber-
gang verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses unter Mitteilung des Zeit-
punkts oder des geplanten Zeitpunkts sowie des Gegenstands des Betriebstibergangs
und des Betriebstubernehmers (grundlegende Informationen) in Textform in Kenntnis
gesetzt und Uber sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB belehrt, fuhrt eine
widerspruchslose Weiterarbeit bei dem neuen Inhaber Uber einen Zeitraum von sieben
Jahren regelmafig zur Verwirkung des Widerspruchsrechts (zu allem zuletzt BAG
28.06.2018 — 8 AZR 101/17, juris, Rn. 20-34 mwN).

aa. Allein die bloRe widerspruchslose Weiterarbeit des Arbeitnehmers beim neuen
Inhaber stellt keinen Sachverhalt dar, durch den das fur die Verwirkung erforderliche
Umstandsmoment verwirklicht werden konnte (st. Rspr., vgl. zuletzt BAG 28.06.2018
—8 AZR 101/17, juris, Rn. 21 mwN). Ohne das Hinzutreten weiterer Umstéande gibt der
Arbeitnehmer durch das Erbringen der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung fiir 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 austben wird.

bb. Eine andere Bewertung ist jedoch dann geboten, wenn der Arbeithehmer im
Rahmen einer Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB tber den mit dem Betriebsuber-
gang verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses unter Mitteilung des Zeit-
punkts oder des geplanten Zeitpunkts sowie des Gegenstands des Betriebstibergangs
und des Betriebsiibernehmers (grundlegende Informationen) in Textform in Kenntnis
gesetzt und Uber sein Widerspruchsrecht nach 8§ 613a Abs. 6 BGB belehrt wurde. In
einem solchen Fall liegen besondere Umstande vor, die es rechtfertigen kbénnen, 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 § 613a Abs. 5 BGB (ber den Ubergang seines Arbeitsverhaltnis-
ses unter Angabe der grundlegenden Informationen einschlie3lich seines Wider-
spruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB unterrichtet, geht seine widerspruchslose Wei-
terarbeit fir den neuen Inhaber Uber ein bloRes Unterlassen hinaus, das ein Um-
standsmoment nicht zu begrinden vermag (vgl. BGH 14.01.2010 - VII ZR 213/07, juris,
Rn. 25; 14.11.2002 - VII ZR 23/02, juris, zu Il 2 der Grlinde).

Der Arbeitnehmer kann einer solchen Unterrichtung nicht nur hinreichend deutlich ent-
nehmen, dass sein vormaliger Arbeitgeber infolge dieses Betriebsiibergangs seine Po-
sition als ,sein Arbeitgeber” kraft Gesetzes an den neuen Inhaber abgibt oder abgege-
ben hat und dass sich der Erwerber mit dem Betriebslibergang als sein ,neuer Arbeit-
geber” sieht. Mit der Belehrung Uber sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB
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wird dem Arbeitnehmer zudem vor Augen gehalten, dass und wie er den Fortbestand
seines Arbeitsverhaltnisses mit dem vormaligen Arbeitgeber aus dessen Sicht und aus
Sicht des neuen Inhabers herbeifiihren kann und - sofern er sich dazu entscheidet -
auch muss. Arbeitet der Arbeitnehmer beim neuen Inhaber in Kenntnis dieser Um-
stande weiter, hat seine widerspruchslose Weiterarbeit eine andere Qualitat als die
eines schlichten Untatigbleibens. Sie stellt dann ein Umstandsmoment dar, das zur
Verwirkung fiihren kann.

cc. Die widerspruchslose Weiterarbeit des Arbeitnehmers, der tiber den Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses unter Angabe der oben genannten grundlegenden Infor-
mationen einschliel3lich seines Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB unter-
richtet wurde, ist allerdings kein Umstandsmoment von einem solchen Gewicht, dass
an das Zeitmoment nur geringe Anforderungen zu stellen wéaren. Mit der Weiterarbeit
erfillt der Arbeitnehmer lediglich die ihm unverédndert - nunmehr gegeniber dem
neuen Inhaber - obliegenden Vertragspflichten. 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 widerspruchs-
lose Weiterarbeit fur den neuen Inhaber rechtfertigt es deshalb erst dann, die spate
Auslibung des Widerspruchsrechts als mit Treu und Glauben (§ 242 BGB) unvereinbar
und fur den vormaligen Arbeitgeber als unzumutbar anzusehen, wenn sie tber einen
erheblichen Zeitraum erfolgt.

Diesen Zeitraum, der friihestens mit dem Betriebsiibergang beginnt, erachtet das Bun-
desarbeitsgericht unter Berticksichtigung der wechselseitigen schutzwirdigen Interes-
sen als regelmafig mit sieben Jahren angemessen (BAG 24.08.2017 — 8 AZR 265/16,
juris, Rn. 26, 30 mwN). Dabei dienten die in 88 195 BGB zur regelmafigen Verjahrung
von Ansprtchen und in 121 Abs. 2 BGB zum Verlust des Anfechtungsrechts bestimm-
ten Fristen als Orientierungshilfe. Vor dem Hintergrund, dass es sich beim Wider-
spruchsrecht nach 8§ 613a Abs. 6 BGB um ein Gestaltungsrecht handelt, das nicht der
Verjahrung unterliegt, und dass in der widerspruchslosen Weiterarbeit beim neuen In-
haber ein Umstandsmoment nur dann liegt, wenn der Arbeitnehmer tber den Uber-
gang seines Arbeitsverhaltnisses unter Angabe der grundlegenden Informationen ein-
schlief3lich seines Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB unterrichtet wurde, er
mithin Uber das Bestehen seines Gestaltungsrechts in Kenntnis gesetzt wurde und in
Kenntnis dieses Umstands weitergearbeitet hat, misste der Zeitraum deutlich mehr
als drei Jahre und deutlich weniger als zehn Jahre betragen (BAG 24.08.2017 — 8 AZR
265/16, juris, Rn. 27 ff. mwN; krit. Bauer/Ernst, NZA 2018, 1243 (1245).

Der fur die Erfullung des Zeitmoments malRgebliche Zeitraum der widerspruchslosen
Weiterarbeit beim neuen Inhaber beginnt in den Fallen, in denen —wie im vorliegenden
Fall — die Frist des § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB erst nach dem Betriebstibergang ablauft,
mit dem Zeitpunkt des Ablaufs dieser Frist (BAG 24.08.2017 — 8 AZR 265/16, juris,
Rn. 31).
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dd. Fur die Annahme der Verwirkung kommt es nicht darauf an, ob der bisherige
Arbeitgeber Kenntnis von der langjéahrigen Tatigkeit des Arbeitnehmers fir den neuen
Inhaber hat (BAG 24.08.2017 — 8 AZR 265/16, juris, Rn. 32 mwN).

ee. Einer regelmaRigen Verwirkung des Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6
BGB unter den genannten Voraussetzungen nach siebenjahriger widerspruchsloser
Weiterarbeit fir den neuen Inhaber steht nicht entgegen, dass § 613a Abs. 6 BGB
keine zeitliche Hochstgrenze fiur die Austibung des Widerspruchsrechts vorsieht. Hie-
raus kann nicht gefolgert werden, dass das Widerspruchsrecht schrankenlos gewahr-
leistet ware (vgl. BAG 19. November 2015 - 8 AZR 773/14 - Rn. 36, BAGE 153, 296)
und deshalb nicht verwirken kénnte. Der Gesetzgeber hat in 8§ 613a BGB - anders als
in anderen Gesetzen (zB 8 77 Abs. 4 Satz 3 BetrVG, 8 4 Abs. 4 Satz 2 TVG, 8§ 3 Satz
3 MiLoG) - die Verwirkung nicht ausgeschlossen.

ff. Durch eine regelmafiiige Verwirkung des Widerspruchsrechts nach § 613a Abs.
6 BGB unter den angefuhrten Voraussetzungen nach einer siebenjdhrigen wider-
spruchslosen Weiterarbeit fir den neuen Inhaber wird der Arbeitnehmer auch regel-
manRig nicht unverhaltnismafig in seinem durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten Grund-
recht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes eingeschrankt (BAG 24.08.2017 — 8 AZR
265/16, juris, Rn. 34-36 mwN).

b. Die erkennende Kammer folgt dieser Rechtsprechung mit der Mal3gabe, dass
jedenfalls eine noch langere Frist fir die Verwirkung nur in ganz besonderen Ausnah-
mekonstellationen in Betracht kommt. In Anwendung dessen war das Widerspruchs-
recht der Klageparteien zum Zeitpunkt seiner Austibung im Juni 2019 verwirkt.

aa. Der Beklagte hatte die Klageparteien mit Schreiben vom 09.05.2011 unstreitig
unter Angabe der oben aufgefiihrten wesentlichen Umstande des Betriebsiibergangs
sowie Uber sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB informiert. Der Betriebs-
Ubergang von dem Beklagten auf Q. plus hat zum 01.06.2011 stattgefunden. Damit
lief die fur die Verwirkung maf3gebliche Regelfrist von sieben Jahren mit Ablauf des
09.06.2018 ab. Denn das den Fristlauf auslésende Ereignis war hier nicht der Betrieb-
stibergang am 01.06.2011, sondern erst der spatere Ablauf der Monatsfrist des § 613a
Abs. 6 Satz 1 BGB am 09.06.2011 (BAG 24.08.2017 — 8 AZR 265/16, juris, Rn. 31).
Die Klageparteien haben den Ubergang ihrer Arbeitsverhéltnisse von dem Beklagten
auf Q. plus im Juni 2019 und damit erst circa ein Jahr nach Ablauf der siebenjahrigen
regelmafigen Verwirkungsfrist schriftlich widersprochen.

bb. Die Klageparteien haben keine Umstande vorgetragen, die ausnahmsweise ein
Abweichen von der Regelfrist von sieben Jahren oder sonst eine andere Beurteilung
gebieten kdnnten.

(1) Entgegen der Auffassung der Klageparteien hat die Frist nicht wegen des Ruck-
kehrrechts aus § 6 UTV, das bis zum 31.12.2015 ausgeiibt werden konnte, erst ab
dem 01.01.2016 zu laufen begonnen, noch war sie aus diesem Grund zu verlangern.
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(a)  Die Verwirkungsfrist begann nicht wegen des Riickkehrrechts aus § 6 UTV erst
am 01.01.2016 zu laufen, sondern ohne Abweichung vom Regelfall mit Ablauf der ein-
monatigen Widerspruchsfrist am 09.06.2011.

Den Klageparteien ist allerdings zuzugeben, dass die blo3e Existenz des Riickkehr-
rechts bei dem beklagten VeréauRRerer die Bildung von Vertrauen in die Nichtausiibung
des Widerspruchsrechts etwas abschwachen konnte. Fur die Falle einer betriebsbe-
dingten Kindigung bis zum Ablauf des Ruckkehrrechts am 31.12.2015 konnten sich
die Arbeitnehmer durch das Ruckkehrrecht abgesichert fihlen und brauchten insoweit
nicht auf ihr Widerspruchsrecht zuriickzugreifen. Aus der widerspruchslosen Weiterar-
beit beim Erwerber konnte daher insoweit auch nicht auf eine kiinftige Nichtaustibung
des Widerspruchsrechts geschlossen werden.

Dies andert aber nichts daran, dass sich schon nach Ablauf der Widerspruchsfrist am
09.06.2011 bei dem Beklagten Vertrauen in die Nichtaustibung des Widerspruchs-
rechts bilden konnte. Denn eine betriebsbedingte Kiindigung, fur welche das Ruck-
kehrrecht aus § 6 UTV einen gewissen Schutz bietet, ist nicht der einzige Beweggrund
fur die Austibung des Widerspruchsrechts. In Betracht kommen grundsatzlich samtli-
che Kindigungsgriinde sowie jedwede Verschlechterungen der Arbeitsbedingungen,
des Arbeitsklimas und sonstige Schwierigkeiten und Konflikte im Betriebsablauf beim
Erwerber. Tatsachlich haben sich beispielsweise die materiellen Arbeitsbedingungen
verandert, insbesondere nahmen sie nach 2012 nicht mehr an der tariflichen Dynamik
teil. Aus der widerspruchslosen Weiterarbeit beim Erwerber konnte daher insoweit
durchaus Vertrauen auf eine kinftige Nichtaustibung des Widerspruchsrechts aufge-
baut werden.

(b) Das Ruckkehrrechts aus § 6 UTV oder sonstige Umstande erfordern kein Ab-
weichen von der Regelfrist von sieben Jahren.

In der widerspruchslosen Weiterarbeit des Arbeitnehmers, der tiber den Ubergang sei-
nes Arbeitsverhaltnisses unter Angabe der grundlegenden Informationen einschliel3-
lich seines Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB unterrichtet wurde, liegt von
vornherein nur ein Umstandsmoment von vergleichsweise geringem Gewicht (BAG
24.08.2017 — 8 AZR 265/186, juris, Rn. 27). Denn mit der widerspruchslosen Weiterar-
beit erfullen die Arbeitnehmer zunéchst einmal nur ihre Vertragspflichten gegeniber
dem Erwerber, wie sie sich vor einem Widerspruch darstellen. Wegen des geringen
Gewichts des Umstandsmoments stellt die Rechtsprechung an das Zeitmoment mit
der Frist von sieben Jahren dementsprechend hohe Anforderungen. Dies ist in Anbe-
tracht der vom Gesetzgeber grundsatzlich in § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB geregelten
einmonatigen Widerspruchsfrist, die der Interessenlage bei fortbestehenden Rechts-
verhaltnissen Rechnung tragt, eine besonders lange Frist. Eine nur geringfiigige Ab-
schwéchung des Umstandsmoments fuihrt schon aus diesem Grund nicht zu einer Ver-
langerung der Sieben-Jahres-Frist. Hinzu tritt der Gesichtspunkt der Rechtssicherheit.
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Nur ganz besondere Umstande kénnen es rechtfertigen, die bereits lang bemessene
Frist um einen weiteren, seinerseits kaum bestimmbaren Zeitraum zu verlangern.

Wachst somit das Vertrauen des VerdulRerers in die Nichtausibung des Wider-
spruchsrechts des Arbeitnehmers durch dessen widerspruchslose Weiterarbeit beim
Erwerber ohnehin nur schwach, lasst das parallel bestehende Riickkehrrecht bei be-
triebsbedingter Kiindigung es nur geringfugig weniger stark wachsen als ohne das
Ruckkehrrecht. Sonstige Gesichtspunkte, die das Vertrauen des Beklagten in die
Nichtaustbung des Widerspruchsrechts durch die Klageparteien schmalern kénnten,
sind nicht ersichtlich. Der verbleibende geringfligige Unterschied rechtfertigt es aus
den dargelegten Grinden nach Auffassung des Berufungsgerichts nicht, die bereits
lang bemessene Regelfrist von sieben Jahren noch um einen kaum bestimmbaren
Zeitraum zu verlangern. Den Klageparteien verblieben nach Ablauf des tariflichen
Ruckkehrrechts am 31.12.2015 in Anwendung der Regelfrist von sieben Jahren bis
zum 09.06.2018 noch mehrere Jahre zur Ausiibung des gesetzlichen Widerspruchs-
rechts. Unter diesen Umstédnden besteht kein Grund zur Verlangerung der Regelfrist.

Daran andert auch nichts, dass die Kindigung der Abrechnungsauftrage durch die
Betriebskrankenkassen moglicherweise gezielt mit Blick auf die siebenjahrige Verwir-
kungsfrist erst zum 31.12.2018 — spater verlangert auf den 30.06.2019 — erfolgten.
Zum einen handelt es sich bei den Betriebskrankenkassen um rechtlich selbsténdige,
von dem beklagten Landesverband unabhangige Akteure; fir einen auch nur tatséach-
lich bestimmenden Einfluss des Beklagten auf sie ist nichts ersichtlich. Zum anderen
wirde selbst ein entsprechendes unmittelbares Handeln des Beklagten keine Verlan-
gerung der Frist rechtfertigen. Denn es ware unmittelbar nur auf eine Verlangerung
der wirtschaftlichen Lebensfahigkeit der Q. plus gerichtet gewesen. Eine damit ver-
bundene Absicht, die Austibung des Widerspruchsrechts der Klageparteien nicht vor
Ablauf der Verwirkungsfrist zu provozieren, ist rechtlich nicht zu beanstanden.

(2) Dem Beklagten ist es auch nicht nach § 242 BGB verwehrt, sich auf die Verwir-
kung des Widerspruchsrechts der Klageparteien zu berufen. Insbesondere konnte das
Berufungsgericht - ebenso wie die Vorinstanzen - nicht feststellen, dass der Beklagte
von Anfang an geplant hatte, die Firma Q. plus nach Ablauf von acht Jahren durch
Entziehung von Auftragen, Geltendmachung von Treueboni und Aufbau eines Konkur-
renzunternehmens in die Insolvenz zu treiben.

(@) Es liegen keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir vor, dass der Beklagte von
Anfang geplant hatte, die Q. plus in die Insolvenz zu fiihren und sich damit teurer und
tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer billig zu entledigen.

Unstreitig hatte sich bei dem Beklagten der Bereich der Apothekenabrechnung zuletzt
vor dem Betriebsiibergang unter anderem aufgrund von Verlusten von Auftragen ver-
schiedener Betriebskrankenkassen defizitar entwickelt. Im Rahmen der Struktur der
Korperschatft des dffentlichen Rechts waren Reaktionsmoglichkeiten hierauf, vor allem
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die Generierung neuen Geschafts, nur eingeschrankt moglich. Dass dies einer der Be-
weggrunde fur die Ausgliederung in eine privatrechtliche Gesellschaft war, ergibt sich
bereits aus dem Informationsschreiben vom 09.05.2011. Es wird nicht dadurch in
Frage gestellt, dass eine Liquidation des Bereichs mit erheblichen Kosten fir den Be-
klagten verbunden gewesen ware. Fir den Beklagten war es bereits nach dem eige-
nen Vorbringen der Klageparteien wirtschaftlich attraktiver, eine — ggf. verlorene — An-
schubfinanzierung fur die Q. plus zu leisten, als den Eigenbetrieb in der bestehenden
Struktur fortzufiihren.

Eine weitere nicht von der Hand zu weisende Motivation des Beklagten fur die Aus-
gliederung des Apothekenabrechnungszentrums auf eine externe Gesellschaft war es,
die Finanzierung von Defiziten nicht im Umlageverfahren, sondern ausschlief3lich von
den Mitgliedskassen tragen zu lassen, die die Dienstleistung dieser Einrichtung auch
in Anspruch nahmen.

Das aus dem Informationsschreiben hervorgehende Ziel der Griindung der Q. plus,
namlich eine starker wirtschaftliche Ausrichtung sowie die Generierung anderer Ge-
schafte, wurde in den folgenden Jahren offenbar auch erreicht. Zumindest ist es un-
streitig, dass die wirtschaftliche Entwicklung der Gesellschaft bis zum Entzug der Auf-
trage im Jahr 2018 durchaus positiv war. Auch die Begrindung des Ruckkehrrechts in
§ 6 UTV sowie die Gewahrung eines Kredits von 1,5 Mio € nebst spaterem Verzicht
auf Rickzahlung sprechen nicht fiir die anfangliche Absicht des Beklagten, die Q. plus
in die Insolvenz fallen zu lassen. Das Gleiche gilt fir den Umstand, dass der Betrieb-
siibergang durch den Uberleitungstarifvertrag gewerkschaftlich begleitet war.

(b) Spéatere Entwicklungen, etwa die Inanspruchnahme von Treueboni durch die
Gesellschafter bzw. Kunden im Jahre 2016 (Uber deren Rechtsgrund und Hohe kein
Sachvortrag geleistet wurde) oder der Entzug von Auftragen durch die Gesellschafter
im Jahre 2018 lassen sich nicht dem Beklagten zurechnen und stellen dessen ur-
sprungliche Absichten auch nicht in Frage. Der Beklagte gehorte zu diesem Zeitpunkt
nicht mehr zu den Gesellschaftern. Er hat weder Treueboni in Anspruch genommen
noch Auftrage entzogen. Er hatte als rechtlich selbstandiger Landesverband auch
keine rechtlich zwingenden Einflussmdglichkeiten auf die Gesellschafter. Ob er tat-
sachlich Einfluss genommen hat, ist nicht ersichtlich. Dass es mdglicherweise, wie
erstinstanzlich unbestritten war und erstmals in der letzten mundlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht bestritten wurde, im Jahr 2017 ein Gutachten Uber die wirt-
schaftliche Lage der Q. plus in Auftrag gegeben hat, &ndert daran nichts. Daraus kann
nicht entnommen werden, dass er von Anfang an die Absicht gehabt hatte, die Q. plus
in die Insolvenz fallen zu lassen. Zum einen zéhlte der Beklagte nicht zu dem Kreis
der Gesellschafter. Zum anderen ware es aus der Sicht des Jahres 2017 nicht rechts-
missbrauchlich, eine neue wirtschaftliche Lage und aktuelle Rechtsprechung fiir sein
rechtliches Handeln zu berlcksichtigen.

Es ist anzunehmen, dass Q. plus im Jahr 2018 von ihren damaligen Gesellschaftern
mit der Verlagerung der Auftrage auf T. K der wirtschaftliche Boden entzogen wurde.
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Diese Entscheidung oblag aber ebenfalls nicht dem Beklagten und ist ihm deshalb
nicht zuzurechnen. Der beklagte Verband hatte nach seinem Austritt als Gesellschafter
der t. K im Jahr 2012 und der Q. plus im Jahr 2014 insoweit keine Entscheidungs-
macht.

cc. Das Erfordernis des Vertrauensschutzes auf Seiten des Beklagten Gberwiegt
das Interesse der Klageparteien an der Austibung des Widerspruchsrechts im vorlie-
genden Fall in einer Weise, dass dem Beklagten die Erfillung des Anspruchs nicht
mehr zuzumuten ist (vgl. BAG 17. Oktober 2013 - 8 AZR 974/12, juris, Rn. 26). Der
Beklagte verfugt seit dem Jahr 2011 nicht mehr Uber entsprechende Beschaftigungs-
moglichkeiten fur die Klageparteien. Im Falle ihrer Rickkehr misste er mit Nachzah-
lungsforderungen von Gehaltsdifferenzen tber Jahre rechnen (BAG 20.05.2010 — 8
AZR 734/08, juris, Rn. 33 ff. mwN; vgl. zur Streitfrage HWK/N.-Bonanni, 9. Aufl. 2020,
§ 613a Rn. 355 mwN; Bauer/Ernst, NZA 2018, 1243 (1246 f.)). Die Interessen der
Klageparteien sind demgegeniuber dadurch begrenzt, dass sie selbst bei wirksamem
Widerspruch alsbald mit einer betriebsbedingten Kiindigung ihres Arbeitsverhaltnisses
durch den Beklagten zu rechnen hatten. Dabei sind auch ordentlich ,unkindbare” Ar-
beitnehmer davor nicht vollig gefeit. Der Arbeitgeber muss grundsatzlich keine Weiter-
beschaftigungsmdglichkeiten neu schaffen, um eine aufRerordentliche Kiindigung mit
Auslauffrist zu vermeiden. Es kommt allein darauf an, ob andere Beschéaftigungsmaog-
lichkeiten tatsachlich noch bestehen (BAG 20.06.2013 - 2 AZR 379/12, juris, Rn. 27
mwN).

B. Der Antrag auf vertragsgemal3e Beschaftigung unterlag in Ermangelung eines
Arbeitsverhaltnisses der Abweisung.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 97 Abs. 1 ZPO. Die Revision war gemal}
§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zuzulassen.

Rechtsmittelbelehrunag:

Gegen dieses Urteil kann von den klagenden Parteien

REVISION
eingelegt werden.

Fur die beklagte Partei ist gegen dieses Urteil ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftich oder in
elektronischer Form beim
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eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als Be-
vollmé&chtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwadlte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile sdmtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer
der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Per-
son ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-
tion und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschlisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung
durchfiihrt, und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollméachtigten
haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift unter-
zeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das elektro-
nische Dokument muss fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer
gualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder
von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg
gemal 8 46¢c ArbGG nach ndherer MaRgabe der Verordnung Uber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Uber das besondere
elektronische Behoérdenpostfach (ERVV) v. 24. November 2017 in der jeweils gelten-
den Fassung eingereicht werden. Nahere Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr
finden Sie auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts www.bundesarbeitsge-
richt.de.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.
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