7 Sa 443/07 Verkiindet am 27. Mai 2009

2 Ca 122/06 lev

Arbeitsgericht Solingen
Mey,

Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit
der FrauJ. T., Am U. 3, M.,
- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevoliméachtigte: Rechtsanwalte G.,
[.-T.-Str. 12, E.,

gegen

die B.-H. NV & Co. KG, vertreten durch die Komplementérin B.-H. NV,
diese vertreten durch ihr Exekutivkomitee B. W., B. G., T. W., Q. |. und
N. Management BVBA, vertreten durch N. P., L.-X.-Allee, M.,

- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte D. - Dr. D. u. a.,
C.str.11-13, L.,

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 29.04.2009

durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht PaB3lick als
Vorsitzende sowie den ehrenamtlichen Richter Gérgens und den
ehrenamtlichen Richter Felix

fir Re c ht erkannt:

I. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Solingen vom 26.01.2007 — 2 Cal22/06 lev - teilweise abgeéndert:
Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 7.088,00 € brutto

(anteilige Sondervergutung fur das Jahr 2005) nebst Zinsen hieraus
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in Hohe von 5 Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz seit dem
01.05.2006 zu zahlen.

Il.  Im Ubrigen wird die Berufung der Klagerin zurtickgewiesen.

[ll. Die Berufung der Beklagten wird zurickgewiesen.

IV. Die Kosten des Verfahrens erster Instanz nach einem Streitwert
von 220.894,24 € tragt die Klagerin zu 57 %, die Beklagte zu 43%.
Die Kosten des Berufungsverfahrens nach einem Streitwert von
80.433,24 € tragt die Beklagte.

V. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Klagerin dem Ubergang ihres Arbeitsver-
haltnisses auf den Erwerber eines Betriebsteils der Beklagten wirksam wider-

sprochen hat.

Mit ihrer am 18.01.2006 beim Arbeitsgericht Solingen eingegangenen Klage
begehrte die Klagerin zunachst die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung ei-
ner Abfindung aus einer von ihr behaupteten Individualzusage. Hilfsweise hat
sie die Feststellung begehrt, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis
besteht und hat die sich daraus ergebenden Zahlungsanspriiche geltend ge-
macht. Im Berufungsverfahren streiten die Parteien nur noch dartber, ob
zwischen ihnen ein Arbeitsverhaltnis mit entsprechenden Zahlungsverpflichtun-

gen der Beklagten besteht.

Die am 15.02.1953 geborene, verheiratete Klagerin ist seit dem 01.01.1981 bei
der Beklagten beschaftigt und wurde zuletzt als Leiterin der Planung und
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Steuerung zu einem monatlichen Bruttolohn in Hoéhe von 6.038,00 € beschaf-
tigt. AulBerdem hat die Klagerin Anspruch auf eine jahrliche Sondervergutung

sowie aufgrund einer Gesamtbetriebsvereinbarung auf Zahlung eines Bonus.

Bei der Beklagten besteht zudem eine Gesamtbetriebsvereinbarung tber die
Gewahrung von Geschenken anlasslich von Dienstjubilaen. Wegen des Inhalts
der Gesamtbetriebsvereinbarung im Einzelnen wird auf Bl. 360 — 362 der Akte

Bezug genommen.

Die Klagerin war nach dem ubereinstimmenden Vorbringen der Parteien dem
selbstandigen Geschéftsbereich Consumer Imaging (CI) zugeordnet, der insbe-
sondere die Geschaftsfelder Film, Finishing und Laborgerate umfasste. Da die-
ser Geschaftsbereich seit mehreren Jahren einen massiven Umsatzrickgang
zu verzeichnen hatte, hat die Beklagte zur Kostenreduzierung Personalabbau-
mafnahmen durchgefuhrt. Dazu gehdrte unter anderem auch der Abschluss
von Vorruhestandsvertragen oder Altersteilzeitvereinbarungen, in denen den
jeweiligen Arbeitnehmern zum Teil erhebliche finanzielle Leistungen zugesagt

wurden.

Mit Schreiben vom 26.07.2004 (Bl. 462 der Akte) teilte die Beklagte der Klage-
rin die Hohe ihres Funktionseinkommens mit und bezifferte die inhr fir das Jahr
2004 zustehende Sonderverglitung mit 14.850,00 €.

Da die Beklagte beabsichtigte, den Geschéaftsbereich Consumer Imaging auf
die B. Photo GmbH als Erwerberin zu Ubertragen, fanden fur die von diesem
Teilbetriebsiibergang betroffenen Belegschaftsmitglieder Informationsveran-
staltungen statt. Unter anderem hat die Beklagte eine solche Informationsver-
anstaltung am 19.08.2004 abgehalten, bei der der spéatere Geschaftsfuhrer der
B. Photo GmbH, F. S., zum damaligen Zeitpunkt Mitglied des Vorstandes der
Beklagten, Informationen zur wirtschaftlichen Situation der B. Photo GmbH
erteilte. AuRerdem wurden die Arbeitnehmer in Mitarbeiterzeitschriften tber den
bevorstehenden Teilbetriebslibergang unterrichtet. Im Monat September 2004

befanden sich in den betriebsinternen Magazinen die Zahlenangaben fir die
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Erwerberin B. Photo GmbH von 300 Millionen Eigenkapitalsumme sowie 70

bzw. 72 Millionen Euro Barmittel.

Samtliche dem Geschaftsbereich Cl zugeordneten Arbeitnehmer der Beklagten
haben im Oktober 2004 im Zusammenhang mit der Ubertragung des Ge-
schaftsbereichs CI eine im Wesentlichen gleich lautende schriftliche Information
erhalten. Die Informationsschreiben unterscheiden sich allerdings abhangig von
der jeweiligen arbeitsvertraglichen Situation der betroffenen Mitarbeiter in Ein-

zelfragen voneinander.

Mit Schreiben vom 22.10.2004 wurde auch die Klagerin Uber die geplante
Ubertragung des Geschéftsbereichs Cl informiert. Nach Hinweis auf die Infor-
mationspflicht gemaR § 613 a BGB und Wiedergabe des Textes von 8§ 613 a
Abs. 5 und 6 BGB teilt die Beklagte mit, es werde hiermit ,noch einmal® schrift-
lich die vorgesehene und mit dem Verhandlungsgremium des Gesamtbetriebs-
rates und der ortlichen Betriebsrate abgestimmte Information gegeben, auch
wenn sie — die Klagerin — ,aus der bisherigen Kommunikation bereits Uber die

Einzelheiten informiert” sei.

Unter Ziffer 4. dieses Schreibens hat die Beklagte den geplanten Personalab-

bau dargelegt und unter anderem ausgefuhrt:

,Die Unternehmensleitung hat daher dem Wirtschaftsausschuss eine ,,CIPP2“-
Planung vorgestellt, die einen weiteren Personalabbau beinhaltet. Mit Nach-
druck hat sie darauf hingewiesen, dass dieser vollkommen unabhangig davon
ist, dass Cl zum geplanten Datum des Ubergangs am 1. November 2004 zur
eigenstandigen Firma B. Photo GmbH werden wird. Denn diese MalRnahmen
missten ohne den Ubergang auch von B.-H. AG durchgefiihrt werden.*

Unter Ziffer 5. hat sie die Klagerin auf folgendes hingewiesen:

,lhr Arbeitsverhaltnis wird nach unserer Planung von dem geplanten Personal-

abbau gemal Ziffer 4 betroffen sein. Die Zustimmung des Betriebsrats und des
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Sprecherausschusses zu ihrer Aufnahme in die Namensliste liegt derzeit noch
nicht vor. Insofern sind Verhandlungen mit dem Betriebsrat und dem Sprecher-
ausschuss noch nicht abgeschlossen. Sie miussen jedoch damit rechnen, nach
Abschluss dieser Verhandlungen mit oder ohne Ihre Aufnahme in die Namens-

liste der zur Kiindigung vorgesehenen Mitarbeiter eine Kiindigung zu erhalten.

Zur Milderung wirtschaftlicher Nachteile stehen lhnen daher die fir Leitende

Angestellte im Unternehmen Ublichen Leistungen zu.

Die geplante Kiindigung wirkt sich auf den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses
nicht aus. lhr Arbeitsverhaltnis geht trotzdem tber und Sie sind verpflichtet, Ihre
Tatigkeit bei B. Photo GmbH fortzufihren. Die nachfolgend dargestellten

Konsequenzen eines eventuellen Widerspruchs treffen auch in lhrem Fall zu.*

Nach weiteren Darlegungen zum Widerspruchsrecht und dem Hinweis, dass sie
im Falle eines Widerspruchs wegen einer sodann nicht bestehenden Weiterbe-
schaftigungsmoglichkeit bei der Beklagten mit einer Kiindigung rechnen muisse
und in diesem Fall kein Anspruch auf eine Abfindung bestiinde, wurde der Kla-

gerin dringend empfohlen, von einem Widerspruch abzusehen.

Wegen des Inhalts des Informationsschreibens und dessen Formulierung im

Einzelnen wird auf Bl. 20 - 23 der Akte Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 29.10.2004 (Bl. 18 der Akte) ,bestatigte” die Beklagte der
Klagerin, dass sie bei einer betriebsbedingten Beendigung des Anstellungsver-
haltnisses zum 31.12.2005 eine Abfindung in Hohe von derzeit 109.125,00 €
brutto erhalten werde und die Beendigung des Anstellungsverhaltnisses nicht

den Anspruch anlasslich von Dienstjubilaen gewahrten Leistungen beruhre.

Mit Wirkung zum 01.11.2004 wurde der Geschéftsbereich CI im Wege eines

Betriebstibergangs auf die neu gegrindete B. Photo GmbH (bertragen.
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Zirka 20 Mitarbeiter haben dem Betriebsiibergang innerhalb der Monatsfrist wi-
dersprochen. Sie waren fur die Betriebserwerberin tétig, sind aber von der Be-
klagten bezahlt worden.

Mit Schreiben vom 13.12.2004 kiindigte die B. Photo GmbH unter Bezugnahme
auf die mit der Klagerin gefuihrten Gesprache und die umfassende Re-
strukturierung des Unternehmens das Arbeitsverhaltnis zum 31.12.2005 (BI. 19
der Akte). Gegen diese Kiundigung hat die Klagerin keine Kindigungsschutz-

klage erhoben.

Am 01.03.2005 entschied der Vorstand der Beklagten tuber die Gewéahrung ei-
nes Bonus fur das Jahr 2004.

Am 20.05.2005 stellte die B. Photo GmbH einen Antrag auf Eroffnung des

Insolvenzverfahrens.

Mit Schreiben vom 23.06.2005 widersprach die Klagerin dem Ubergang ihres
Arbeitsverhaltnisses auf die B. Photo GmbH und bot ihre Arbeitskraft an. We-
gen des Inhaltes des Schreibens im Einzelnen wird auf Bl. 29 - 30 der Akte Be-

zug genommen.

Am 01.08.2005 wurde das Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der B. Photo
GmbH eroffnet.

Die Klagerin arbeitete fur die B. Photo GmbH bis zum 31.10.2005 auf ihrem

bisherigen Arbeitsplatz weiter.

Seit dem 01.11.2005 bezieht sie Arbeitslosengeld in Hohe von 62,63 € taglich.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Unterrichtung vom 22.10.2004 sei
unzutreffend und unvollstandig. Die von der Beklagten behauptete hohe Liqui-
ditat habe bei der B. Photo GmbH zu keiner Zeit vorgelegen. Durch den wirk-

samen Widerspruch sei das mit der Beklagten bestehende Anstellungsverhalt-
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nis wiederhergestellt worden, so dass diese dazu verpflichtet sei, dieses bis zu
seiner Beendigung zum 31.12.2005 ordnungsgemal abzuwickeln. Die Klagerin
hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, die Beklagte habe ihr mit dem
Schreiben vom 29.10.2004 die Zahlung einer Abfindung in HOhe von
109.125,00 € brutto ausdricklich zugesagt und schulde daher die Erflllung die-
ser Individualvereinbarung. Lediglich hilfsweise und fir den Fall, dass das er-
kennende Gericht die Auffassung vertreten sollte, das Anstellungsverhaltnis
habe nicht zum 31.12.2005 seine Beendigung gefunden, werde die Feststellung
begehrt, dass ein Anstellungsverhaltnis bestehe. Auf eine Verwirkung des Wi-
derspruchsrechts konne die Beklagte sich nicht berufen, weil sie bewusst
falsche Informationen uber den Betriebsiibergang erteilt habe. Die von der B.
Photo GmbH ausgesprochene Kindigung habe sie aufgrund der bereits im
Oktober 2004 von der Beklagten erteilten Abfindungszusage nicht gerichtlich
angegriffen. Sie hat behauptet, dass die Auszahlung des Insolvenzgeldes ,ge-
deckelt® sei. ,Dieser Betrag“ belaufe sich auf monatlich 838,00 €, fur die Monate
Mai, Juni und Juli 2005 ergebe sich mithin eine Differenz in H6he von
2.514,00 € netto. Fur das Jahr 2004 hat sie einen Bonus in Hohe von 887,84 €
geltend gemacht. Angebliche finanzielle Nachteile beim Bezug der PENKA-
Rente hat sie mit mindestens 14.198,00 € beziffert, den Schaden beim Bezug
der Firmenrente auf mindestens 17.138,00 €. Auferdem hat sie eine
Sondervergutung fur das Jahr 2004 in Héhe von 14.850,00 €, fir das Jahr 2005
in Hohe von 11.137,50 € und fir das Jahr 2006 in Hohe von 14.850,00 €
verlangt. Vorsorglich hat die Klagerin ihre Anspriche auch unter dem
Gesichtspunkt des Schadensersatzes geltend gemacht. Sie hat dazu
behauptet, im Falle einer ordnungsgemal3en Unterrichtung hatte sie dem

Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses unmittelbar widersprochen.

Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie € 109.125,-- brutto
(Abfindungssumme gemal} Individualzusage) nebst Zinsen hieraus
in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
01.01.2006 zu zahlen.



2. hilfsweise festzustellen, dass zwischen den Parteien ein
Anstellungsvertragsverhaltnis besteht.

3. die Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Jubilaumsgeld)
nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 01.01.2006 zu zahlen.

4. die Beklagte zu verurteilen, an sie € 11.138,-- Drutto
(Sondervergitung) nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2006 zu
zahlen.

5. die Beklagte zu verurteilen, an sie € 2.514,-- netto (Differenz Gehalt
zu gezahltem Insolvenzgeld) nebst Zinsen hieraus in HOhe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2006 zu
zahlen.

6. die Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt
November 2005) abzlglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe
von € 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.12.2005 zu
zahlen.

7. die Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt
Dezember 2005) abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe
von € 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2006 zu
zahlen.

8. die Beklagte zu verurteilen, an sie € 887,84 brutto (Bonus 2004)
nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 01.01.2006 zu zahlen.

9. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 2) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 14.198,-- (Insolvenzschaden
PENKA-Rente) nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2006 zu zahlen.

10.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 2), die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 17.138,-- (Insolvenzschaden
Firmenrente) nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2006 zu zahlen.

11.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt Januar 2006)
abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hoéhe  von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.02.2006 zu zahlen.
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12.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt Februar
2006) abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in Ho6he von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.03.2006 zu zahlen.

13.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt Marz 2006)
abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe  von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.04.2006 zu zahlen.

14.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt April 2006)
abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe  von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.05.2006 zu zahlen.

15.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt Mai 2006)
abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.06.2006 zu zahlen.

16.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt Juni 2006)
abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe  von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2006 zu zahlen.

17.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt Juli 2006)
abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe  von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.08.2006 zu zahlen.

18.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt August
2006) abziglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.09.2006 zu zahlen.

19.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt September
2006) abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe von €
1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.10.2006 zu zahlen.

20.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt Oktober

-10 -
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2006) abziuglich bezogenem Arbeitslosengeld in HoOohe von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.11.2006 zu zahlen.

21.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt November
2006) abzuglich bezogenem Arbeitslosengeld in H6he von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.12.2006 zu zahlen.

22.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 6.038,-- brutto (Gehalt Dezember
2006) abziglich bezogenem Arbeitslosengeld in Hohe von
€ 1.878,90 netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
uber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2007 zu zahlen.

23.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) die
Beklagte zu verurteilen, an sie € 14.850,-- brutto (Sondervergutung
2006) zuzuglich Zinsen hieraus in H6he von 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2007 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass die Information Uber den Be-
triebstibergang nicht fehlerhaft gewesen sei. Der Widerspruch der Klagerin sei
daher verspatet. Zumindest sei das Widerspruchsrecht verwirkt. Durch die wi-
derspruchslose Téatigkeit bei dem Betriebserwerber habe die Klagerin den Ver-
trauenstatbestand gesetzt, dass sie den Betriebserwerber als neuen Arbeitge-
ber akzeptiert habe. Die Klagerin habe zudem Arbeitslosengeld bezogen und in
einem Antrag auf Bewiligung von Leistung auf Arbeitslosengeld die
Betriebserwerberin als ihre Arbeitgeberin angegeben. Schliel3lich habe die
Klagerin selbst die Kindigung durch die Betriebserwerberin vorgelegt, gegen
die sie keine Kindigungsschutzklage erhoben habe. Damit habe sie zu erken-
nen gegeben, dass sie den Betriebsibergang als solchen akzeptiert habe und

mit einer Beendigung des Ubergegangenen Arbeitsverhaltnisses einverstanden
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sei. Dies bedeute im Ergebnis eine Verzichtserklarung tber die Ausiibung des
Widerspruchsrechts. Ein Anspruch auf Annahmeverzugslohn scheide jedenfalls
vor Zugang des Widerspruchschreibens bereits deshalb aus, weil die Klagerin
zuvor ihre Arbeitsleistung nicht angeboten habe. Eine Anspruchsgrundlage fur
das Jubilaumsgeld habe die Klagerin nicht benannt. Auch die Sondervergitung
fur das Jahr 2005 sei der H6he nach nicht substantiiert dargelegt worden. Ein
Bonusanspruch fur das Jahr 2004 stehe der Klagerin dem Grunde nach nicht
zu, denn ihr diesbezlglicher Vortrag sei unsubstantiiert. Zudem erfolge die Ge-
wahrung von Bonusleistungen fir ein abgelaufenes Betriebsjahr stets unter
Freiwilligkeitsvorbehalt und immer nur im Ruckblick auf ein abgelaufenes Ge-
schéaftsjahr. Die Frage, ob Uberhaupt ein Bonus gewahrt werde als auch die
Frage, in welcher H6he ein solcher Bonus gewéhrt werde, sei jahrlich vom Vor-
stand der Beklagten im Zeitraum April/Mai des Folgejahres getroffen worden.
Das heilRe, dass die Anspriiche auf Bonuszahlungen nicht im Folgejahr fallig
wirden, sondern Uberhaupt erst entstinden. Der HOhe nach stiinden der
Klagerin allenfalls 10/12, mithin 739,86 €, zu. Die Antrage auf Insolvenzscha-
den, PENKA-Renten und Firmenrente seien bereits unschliissig vorgetragen.
Eine Haftung der Beklagten fur eine Abfindung komme nicht in Betracht, da

zwischen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis mehr bestehe.

Das Arbeitsgericht hat den Hauptantrag der Klagerin, die Beklagte zur Zahlung
einer Abfindung zu verurteilen, abgewiesen und auf den Hilfsantrag festgestellt,
dass zwischen den Parteien ein Anstellungsvertragsverhéaltnis besteht. Zur Be-
grindung hat es im Wesentlichen ausgefuhrt, ein Abfindungsanspruch stehe
der Klagerin unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu. Allerdings habe die
Klagerin dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses wirksam widersprochen, da
das Unterrichtungsschreiben fehlerhaft sei. Das Widerspruchrecht sei auch
nicht verwirkt. Durch die Nichterhebung einer Kindigungsschutzklage habe die
Klagerin nicht auf ihr Widerspruchsrecht verzichtet. Einem Unterlassen sei kein
rechtserheblicher Erklarungswert beizumessen. Wegen des Widerspruchs der
Klagerin sei die Kindigung der Erwerberin ins Leere gegangen. Aufgrund des

bestehenden Arbeitsverhaltnisses stiinden der Klagerin auch die Gehaltsan-
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spruche fur die Zeit von November 2005 bis Dezember 2006 zu. Der Anspruch
auf das Jubildumsgeld ergebe sich aus der Gesamtbetriebsvereinbarung vom
01.12.1987. Da die Klagerin dem Betriebstbergang wirksam widersprochen
habe, stehe ihr der Bonusanspruch fur das Jahr 2004 auch nicht nur anteilig,
sondern in voller Hohe zu. Schliellich habe die Klagerin einen Anspruch auf
Sondervergutung in Hohe von 14.850,00 € brutto fur das Jahr 2006 und in Hohe
von anteilig 4.050,00 € brutto fur das Jahr 2005, berechnet ab Zugang des Wi-

derspruchsschreibens bei der Beklagten.

Gegen das ihr am 08.02.2007 zugestellte Urteil hat die Klagerin mit einem am
26.02.2007 bei dem Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung
eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis zum
08.05.2007 mit einem am 08.05.2007 bei dem Landesarbeitsgericht eingegan-
genen Schriftsatz begrindet.

Gegen das ihr am 08.02.2007 zugestellte Urteil hat die Beklagte mit einem am
13.02.2007 bei dem Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung
eingelegt und diese mit einem am 10.04.2007 per Fax und am 11.04.2007 im

Original bei dem Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz begrtindet.

Die Beklagte vertritt unter Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vortrags die
Auffassung, das Arbeitsgericht habe den nachtraglichen Widerspruch zu Un-
recht als berechtigt angesehen. Das Informationsschreiben vom 22.10.2004 sei
nicht unvollstéandig und nicht fehlerhaft gewesen, der Widerspruch der Klagerin
dessen ungeachtet verspatet, jedenfalls verwirkt. Entgegen der Auffassung des
Arbeitsgerichts kénne ein Verzicht auf die Austbung des Widerspruchsrechts
nicht mit der Begriindung abgelehnt werden, es habe an einem aktiven Tun der
Klagerin gemangelt, denn ein Verzicht konne auch konkludent durch Nichtstun
erklart werden. Dem Nichtangreifen der Kindigung kdénne unter Bezugnahme

auf 8 7 KSchG nur der Erklarungswert beigemessen werden, dass man den
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Erwerber als seinen endgultigen Arbeitgeber akzeptiert habe und damit auf die
Auslibung eines Widerspruchsrechts verzichte. Jedenfalls sei der Tatbestand
der Verwirkung gegeben, denn eine Verwirkung setze keine rechtsgeschéftli-
chen Erklarungen voraus. Mit der Nichterhebung der Kindigungsschutzklage
habe die Klagerin willentlich die Fiktionswirkung des 8 7 KSchG wirksam wer-
den lassen. Die geltend gemachten Zahlungsanspriiche seien bereits mangels
eines Rechtsgrundes abzuweisen. Jedenfalls scheide ein Annahmeverzugs-
lohnanspruch vor Zugang des Widerspruchs aus, weil zuvor kein Arbeitsange-
bot der Klagerin vorgelegen habe. Der fur das Jahr 2004 zuerkannte Bonus sei
zu hoch, da selbst bei Fortbestehen eines Vertragsverhaltnisses tber den
31.10.2004 hinaus ein Anspruch der Klagerin nur pro rata temporis bestehen
kénne, weil von ihr nach dem 31.10.2004 gegenuber der Beklagten keine
Leistungen erbracht worden seien. Zudem fehle es fir die Monate November
und Dezember 2004 an einem operativen Geschaft der Beklagten, an welchem
die Klagerin beteiligt werden kénnte. Aul3erdem sei fur diese beiden Monate die
personliche Leistungskomponente der Klagerin auf Null zu setzen. Einen

Schadensersatzanspruch habe die Klagerin nicht schliissig dargelegt.

Die Beklagte beantragt,

1. das Urteil des Arbeitsgerichts Solingen vom 26.01.2007, 2 Ca 122/06

lev, abzuandern und die Klage abzuweisen.

2. die Berufung der Klagerin zurickzuweisen.
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Die Klagerin beantragt,

1. unter Abanderung des Urteil des Arbeitsgerichts Solingen vom
26.01.2007, 2 Ca 122/06 lev, die Beklagte zur Zahlung weiterer
7.088,00 € brutto (anteilige Sondervergiitung fiur das Jahr 2005) so-
wie zur Zahlung weiterer 2.514,00 € netto (Differenz Gehalt zu ge-
zahltem Insolvenzgeld) jeweils nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2006 zu

verurteilen.

2. die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Klagerin verteidigt unter Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vorbringen
das arbeitsgerichtliche Urteil, soweit es ihren Ansprichen stattgegeben hat und
tragt erganzend vor, sie habe ihr Widerspruchsrecht auch nicht verwirkt. Nach
Durchfihrung des Betriebsiibergangs habe sie sich genau so verhalten, wie
dies zuvor mit der Beklagten abgestimmt gewesen sei. Diese Absprache habe
die widerspruchslose Hinnahme der Kindigung beinhaltet. Die Einhaltung
dieser Absprache konne ihr im Rahmen der Verwirkung nicht zum Nachteil
gereichen, denn darin liege kein echtes Disponieren Uber den Bestand ihres
Arbeitsverhaltnisses. Soweit das Arbeitsgericht ihre Anspriiche abgewiesen hat,
rigt sie mit ihrer Berufung, das Arbeitsgericht habe eine unzutreffende
rechtliche Interpretation und Wdurdigung des vorgetragenen Sachverhalts
vorgenommen. Die ex-tunc Wirkung des Widerspruchs bedeute, dass die
Beklagte die ordnungsgemal3e Abwicklung des Vertrages riickwirkend ab dem
01.11.2004 schulde. Die Klagerin tragt vor, aufgrund der Insolvenz der B. Photo
GmbH sei es zu einer negativen Vergutungsdifferenz zwischen dem bei der B.
Photo GmbH erzielten Verdienst und dem fur den betreffenden Zeitraum von
der Beklagten vertraglich geschuldeten Entgelt gekommen. Sie habe zwar in
den Monaten Mai, Juni und Juli 2005 Insolvenzgeld bezogen. Aufgrund der

Kappungsgrenze (5.200,00 € brutto) bei dem Bezug von Insolvenzgeld sei bei
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ihr jedoch ein materieller Schaden, ermittelt anhand der Differenzhypothese, in
Hohe von 2.514,00 € netto entstanden. Die ex-tunc Wirkung des Widerspruchs
bewirke zwingend, dass die Beklagte dazu verpflichtet sei, auch die
Sondervergutung fur das Jahr 2005 in voller Hohe zu zahlen. Insbesondere bei
der Sondervergutung konne es nicht darauf ankommen, ab wann sie — die
Klagerin - ihre Arbeitskraft angeboten habe. Auch der Bonusanspruch fir das
Jahr 2004 stehe ihr in voller Hohe zu. Die Beklagte konne sich nicht darauf
berufen, dass sie — die Klagerin — in den Monaten November und Dezember
2004 keine personliche Leistung erbracht habe. Sie behauptet dazu, die
Beklagte hatte sie im Falle einer ordnungsgemaf3en Unterrichtung und sodann
erfolgtem Widerspruch einem anderen Bereich zugeordnet. Es ware ihr dann
moglich gewesen, die ihr obliegende vertragliche Tatigkeit zu erbringen. Die
geltend gemachten Zahlungsanspriche stinden ihr zumindest aus
Schadensersatzgesichtspunkten zu. Da sie — die Klagerin — den Widerspruch
unmittelbar nach dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gestellt
habe, obliege es nunmehr der Beklagten, die Vermutung des auf-

klarungsrichtigen Verhaltens zu widerlegen.

Wegen des weiteren Berufungsvorbringens der Parteien wird auf ihre in zweiter
Instanz gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf die Sitzungsproto-

kolle Bezug genommen.

Entscheidungsqgriinde:

Die statthaften (8 64 Abs. 1 ArbGG), nach dem Wert des Beschwerdegegen-
standes zulassigen (8 64 Abs. 2 ArbGG), form- und fristgerecht eingelegten und
begrindeten Berufungen (88 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. 88 519,
520 Abs. 3 ZPO) beider Parteien sind zulassig.
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Die Berufung der Beklagte ist unbegriindet, denn die Klagerin hat ihr Wider-
spruchsrecht auch unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts in vergleichbaren Féllen nicht verwirkt. Die Berufung war daher —
auch soweit sie die geltend gemachten Zahlungsanspriiche betrifft - zurtickzu-

weisen.

Die Berufung der Klagerin hingegen ist teilweise begriindet, so dass das Urteil
des Arbeitsgerichts teilweise abzuandern war. Im Ubrigen war die Berufung der

Klagerin zurtickzuweisen.

Die Berufung der Beklagten ist unbegriindet. Zwischen den Parteien besteht
auch Uber den 01.11.2004 hinaus ein Arbeitsverhaltnis, da die Klagerin dem
Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses auf die B. Photo GmbH wirksam gemaf §
613 a Abs. 6 BGB widersprochen hat.

Die Beklagte hat die Klagerin Uber den am 01.11.2004 erfolgten Betriebsteil-
tbergang nicht ordnungsgemal im Sinne des 8§ 613 a Abs. 5 BGB unterrichtet.
Wie das Bundesarbeitsgericht u.a. in seiner Entscheidung vom 20.03.2008, 8
AZR 1016/06 (zitiert nach juris), zu dem streitgegenstandlichen Unterrich-
tungsschreiben festgestellt hat, entspricht die Unterrichtung nicht den An-
forderungen des 8 613 a BGB, da u.a. nicht hinreichend dargestellt worden ist,
dass nach § 613 a Abs. 1 S. 1 BGB der neue Betriebsinhaber in die Rechte
und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsver-

haltnissen kraft Gesetzes eintritt. Ebenso wurde nicht auf das Haftungssystem
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nach § 613 a Abs. 2 BGB hingewiesen. Insoweit wird auf die Ausfuhrungen des
Bundesarbeitsgerichts, die den Parteien bekannt sind, und denen die er-

kennende Kammer sich vollinhaltlich anschlief3t, Bezug genommen.

Da aufgrund der fehlerhaften Unterrichtung die einmonatige Widerspruchsfrist
des 8§ 613 a Abs. 6 BGB fur die Klagerin nicht in Gang gesetzt worden ist, hat
fur die Klagerin zum Zeitpunkt der Widerspruchserklarung — auch unter Be-
ricksichtigung der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts — zum
Zeitpunkt der Widerspruchserklarung noch ein Widerspruchsrecht bestand.
Unter Berticksichtigung der besonderen Umstdnde des vorliegenden Falls hat

sie ihr Widerspruchsrecht nicht verwirkt.

Nach herrschender Meinung findet das Widerspruchsrecht seine Begrenzung
in zeitlicher Hinsicht nur durch das allgemeine Rechtsinstitut der Verwirkung.
Das Bundesarbeitsgericht halt auch nach der Neuregelung des § 613 a BGB
daran fest, dass das Widerspruchsrecht wegen Verwirkung ausgeschlossen
sein kann (vgl. BAG, Urteil vom 13.07.2006, 8 AZR 382/05, zitiert nach juris).

Ein Anspruch verwirkt, wenn der Anspruchsberechtigte erst nach Ablauf eines
langeren Zeitraums den Anspruch erhebt (Zeitmoment) und dadurch beim Ver-
pflichteten einen Vertrauenstatbestand geschaffen hat, er werde nicht mehr in
Anspruch genommen (Umstandsmoment). Hierbei muss das Erfordernis des
Vertrauensschutzes auf Seiten des Verpflichteten das Interesse des Berechtig-
ten derart Uberwiegen, dass ihm die Erfullung des Anspruchs nicht mehr zuzu-
muten ist (BAG, Urteil vom 22.07.2004, 8 AZR 350/03). Dabei dient die Ver-
wirkung dem Vertrauensschutz und verfolgt nicht den Zweck, den Schuldner
stets dann von seiner Verpflichtung zu befreien, wenn dessen Glaubiger lan-
gere Zeit seine Rechte nicht geltend gemacht hat. Der Berechtigte muss viel-
mehr unter Umstanden untatig geblieben sein, die den Eindruck erweckten,
dass er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, so dass der Verpflichtete
sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (vgl.
BAG, Urteil vom 13.07.2006, 8 AZR 382/05 = NZA 2006, 1406, m.w.N.). Streitig

ist dabei im Einzelnen, wie viel Zeit vergangen sein muss und welche Um-
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stande gegeben sein missen, damit von einer Verwirkung des Widerspruchs-

rechts ausgegangen werden kann.

Angesichts der gesetzlichen Regelung kann hinsichtlich des Zeitmoments aller-
dings nicht auf eine feststehende Monatsfrist, beispielsweise von sechs Mona-
ten abgestellt werden. Im Gesetzgebungsverfahren sind namlich Vorschlage
auf Aufnahme einer generellen Hochstfrist von drei (BR-Drucks. 831/1/01 S. 2)
bzw. sechs Monaten (BT-Drucks. 14/8128 S. 4) nicht aufgegriffen worden. Ab-
zustellen ist vielmehr auf die konkreten Umstdnde des Einzelfalles. Dabei ist
davon auszugehen, dass bei schwierigen Sachverhalten die Rechte des Arbeit-
nehmers erst nach langerer Untatigkeit verwirken kdnnen. Zudem ist die Lange
des Zeitablaufes in Wechselwirkung zu dem ebenfalls erforderlichen Um-
standsmoment zu setzen. Je starker das gesetzte Vertrauen oder die Um-
stande, die eine Geltendmachung fur den Anspruchsgegner unzumutbar
machen, sind, desto schneller kann ein Anspruch verwirken. Es mussen be-
sondere Verhaltensweisen des Berechtigten vorliegen, die es rechtfertigen, die
spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unvereinbar und
fur den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen (BAG, Urteil vom
24.07.2008, 8 AZR 175/07, zitiert nach juris).

Diese Voraussetzungen fur die Annahme der Verwirkung sind vorliegend unter
Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalls nicht gegeben, obwohl sich die
Klagerin gegen die ihr von der B. Photo GmbH ausgesprochene Kiindigung
nicht zur Wehr gesetzt hat. Es fehlt jedenfalls an der Wechselwirkung der
Lange des Zeitablaufs zu dem erforderlichen Umstandsmoment. Im Zu-
sammenspiel mit dem Zeitmoment durfte der Verauf3erer auch unter Berlck-
sichtigung der Nichterhebung einer Kiindigungsschutzklage nicht berechtigter-
weise darauf vertrauen, die Klagerin werde sich dem nach § 613 a Abs. 1 S. 1
BGB angeordneten Vertragspartnerwechsel nicht mehr durch einen Wider-

spruch widersetzen.

Zwar hat das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom 27.11.2008,
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8 AZR 225/07 (zitiert nach juris), ausgefuhrt, dass ein Arbeitnehmer, der Uber
sein Arbeitsverhaltnis dadurch disponiert, dass er einen Aufhebungsvertrag mit
dem Betriebserwerber geschlossen oder eine von diesem nach dem Betriebs-
Ubergang erklarte Kindigung hingenommen hat, sein Widerspruchsrecht ver-
wirkt, weil dieses Verhalten des Arbeitnehmers grundsétzlich das Vertrauen
des friheren Arbeitgebers in die Nichtausubung des Widerspruchsrechts nach
8 613 a Abs. 6 BGB rechtfertigt. In dem vorbezeichneten Verfahren hatte der
klagende Arbeitnehmer am 17.11.2004 eine Kindigung der Betriebserwerberin
erhalten, die er nicht mit einer Kindigungsschutzklage angegriffen hat. Erst
nachdem ihm die Erwerberin mit Schreiben vom 20.07.2005 mitgeteilt hatte,
dass eine Zahlung der vorgesehenen Abfindung nicht erfolgen kdnne, hat der
Arbeitnehmer mit Schreiben vom 09.09.2005 einen Widerspruch gegen den

Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses erklart.

Dass aber auch das Bundesarbeitsgericht allein den Umstand der Nichter-
hebung einer Kindigungsschutzklage gegen die Kindigung des Betriebser-
werbers flr sich genommen nicht ausreichen lasst, um eine Verwirkung anzu-
nehmen, ergibt sich aus der Entscheidung vom 20.03.2008, 8 AZR 1022/06
(zitiert nach juris). In diesem Verfahren — wie auch im vorstehend zitierten - war
ein Arbeitnehmer bereits von der VerduRRerin zur Kiindigung vorgesehen, was
ihm auch im Unterrichtungsschreiben mitgeteilt worden ist. Er erhielt nach Be-
triebstbergang am 24.11.2004 eine Kiundigung der Erwerberin, gegen die er
keine Kundigungsschutzklage erhoben hat. Dieser Arbeitnehmer hat nach dem
Antrag der Erwerberin auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens allerdings keinen
Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses erklart, sondern
mit einer Klage, die am 22.08.2005 beim Arbeitsgericht eingegangen ist, eine
Verurteilung der Beklagten zur Zahlung der Sozialplanabfindung erhoben. Den
geltend gemachten Schadensersatzanspruch hat das Bundesarbeitsgericht mit

folgender Begriindung (Rdnr. 54) abgelehnt:
,p0er Klager hat aber nicht darlegen koénnen, dass ihm infolge der

unterbliebenen Unterrichtung der geltend gemachte Schaden entstanden ist.

Der Klager sieht seinen Schaden nicht darin, dass ihm ein Abfindungsanspruch
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Uberhaupt verlorengegangen ist, sondern darin, dass ihm infolge der fehler-
haften Unterrichtung und des dadurch nicht ausgelbten Widerspruchsrechts
als Schuldner der Abfindung nunmehr statt der solventen Beklagten die insol-
vente A GmbH als Anspruchsgegnerin gegentbersteht. Dieser Schaden ist je-
doch nicht durch die falsche Information seitens der A AG entstanden. Ist die
nach 8 613a Abs. 5 BGB gesetzlich vorgeschriebene Unterrichtung falsch oder
unvollstandig, so bleibt dem Arbeithehmer die Widerspruchsmoglichkeit da-
durch erhalten, dass die Widerspruchsfrist erst mit Kenntnis von der Falschin-
formation zu laufen beginnt. Durch Ausiibung seines Widerspruchs hatte der
Klager genau den Effekt herbeifihren konnen, mit dem er jetzt seinen
Schadensersatzanspruch begriindet: Die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
mit der Beklagten und die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch diese.
Kann der Glaubiger eines Schadensersatzanspruchs jedoch durch Austibung
seines noch bestehenden Widerspruchsrechts den Schaden in dem von ihm
gewiinschten Sinn vermeiden, so fehlt es an der Kausalitat zwischen
Falschinformation und Nichtausiibung des Widerspruchsrechts und
infolgedessen auch an einer Kausalitdt zwischen Falschinformation und
Schadenseintritt. Der Klager hatte durch die rechtlich noch mdgliche Austibung
seines Widerspruchsrechts die Verschlechterung seiner Rechtsposition
vermeiden kdnnen, die er jetzt als Schaden gegentber der Beklagten geltend

macht.”

In einem Parallelverfahren hat das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom
27.11.2008, 8 AZR 1023/06, Rdnr. 45 (zitiert nach juris), bei einem gleichen

Sachverhalt Folgendes ausgefihrt:

,Nach der Rechtsprechung des Senats bleibt dem Arbeitnehmer bei einer
falschen oder fehlerhaften Unterrichtung iSd. §613a Abs.5 BGB die
Widerspruchsmdaglichkeit  dadurch  erhalten, dass die einmonatige
Widerspruchsfrist des 8§ 613a Abs. 6 Satz 1 BGB erst mit Kenntnis von der

Falschinformation zu laufen beginnt. Dh. der Klager hatte durch Austibung des
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Widerspruches genau den Erfolg herbeiftihren kénnen (Fortsetzung seines Ar-
beitsverhaltnisses mit der Beklagten und ggf. dessen Beendigung durch diese),
dessen Ausbleiben er jetzt zur Begriindung seines Schadensersatzanspruches
heranzieht. Wenn - wie hier - der Klager die Person seines Anspruchsschuld-
ners als Ursache fur seinen Schaden benennt, er jedoch durch Ausiibung sei-
nes noch bestehenden Widerspruchsrechtes gerade diesen Schaden in dem
von ihm gewtinschten Sinne hatte vermeiden kdnnen, fehlt es an der Kausalitat
zwischen der Falschinformation und der Nichtausibung des Widerspruchs-
rechtes und deshalb auch an einer Kausalitat zwischen dieser unzulanglichen

Information und dem Eintritt des geltend gemachten Schadens.

Den vorstehenden Entscheidungen ist mithin zu entnehmen, dass auch bei
Nichterhebung einer Kindigungsschutzklage grundséatzlich die Moglichkeit ge-
geben ist, sein Widerspruchsrecht noch auszuiiben. Andernfalls hatte das
Bundesarbeitsgericht die Schadensersatzanspriche der Arbeitnehmer nicht mit
der Begrindung ablehnen koénnen, der jeweilige Klager habe den Schaden
durch Ausubung ,seines noch bestehenden Widerspruchsrechts® vermeiden

kdnnen.”

In einem weiteren Urteil vom 24.07.2008, 8 AZR 175/07, zitiert nach juris, hat
das Bundesarbeitsgericht in einem Verfahren, in dem ein Klager ebenfalls

keine Kiundigungsschutzklage erhoben hat, ausgefinhrt:

,S0llte der Sachvortrag der Beklagten zutreffend sein, dass dem Klager am
28. Dezember 2005 zum 31. Marz 2006 namens der A Germany GmbH durch
deren Insolvenzverwalter gekiindigt worden ist und dass der Klager diese
Kindigung weder mit einer Kiundigungsschutzklage angegriffen noch in
sonstiger Weise die Unwirksamkeit der Kindigung gegeniber der Beklagten
oder der A Germany GmbH geltend gemacht hat, ergdben die fur das Vorlie-
gen einer Verwirkung zu prifenden Umsténde des Verhaltens des Klagers,

verbunden mit der Uber 15-monatigen Zeitspanne zwischen der Unterrichtung
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Uber den Betriebsteillibergang und der Erklarung des Widerspruches, dass der
Klager sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB zum Zeitpunkt seiner

AuslUbung verwirkt hatte.”

Aus dieser Entscheidung geht hervor, dass auf jeden Fall eine erhebliche Zeit-
spanne vergangen sein muss, bevor eine Verwirkung im Zusammenhang mit
einer Nichterhebung einer Kindigungsschutzklage angenommen werden
kann. Dies gilt vorliegend insbesondere deshalb, weil die Frage, unter welchen
Voraussetzungen eine Unterrichtung fehlerhaft und unter welchen Voraus-
setzungen ein nachtraglicher Widerspruch noch mdglich ist, eine ungeklarte

und rechtlich schwierig zu beurteilende Frage ist.

Fur die Entscheidung des vorliegenden Verfahrens sind folgende Aussagen
des Bundesarbeitsgerichts aus den vorbezeichneten Entscheidungen von we-
sentlicher Bedeutung:

- die Klager der vorbezeichneten Verfahren hétten trotz Nichter-
hebung einer Kiindigungsschutzklage nicht nur rechtlich noch die
Moglichkeit gehabt, ihr ,noch bestehendes® Widerspruchsrecht
auszuuben, sondern sie hatten es ausiben missen, um eine
Verschlechterung ihrer Rechtsposition zu vermeiden.

- die Widerspruchsfrist beginnt erst mit Kenntnis von der Falschin-
formation zu laufen.

- die Nichterhebung einer Kuindigungsschutzklage kann nur in
Wechselwirkung mit einer erheblichen Zeitspanne zur Verwirkung

des Widerspruchsrechts fuhren.

Ausgehend von diesen Mal3gaben hat die Klagerin ihr Widerspruchsrecht nicht
verwirkt, denn sie hat nach dem frihest méglichen Zeitpunkt einer Kenntnis
von der Unrichtigkeit des Unterrichtungsschreibens gegentiber der Beklagten
einen Widerspruch gegen den Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses erklart, um

so eine Verschlechterung ihrer Rechtsposition zu vermeiden.

-23-


http://www.juris.de/jportal/portal/t/afo/page/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE233805377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint 

-23 -

Wie das Bundesarbeitsgericht u.a. in seiner Entscheidung vom 24.07.2007,

8 AZR 755/07 (zitiert nach juris) ausgefuhrt hat, liel3 der Insolvenzantrag der B.
Photo GmbH aus Sicht der Arbeitnehmer fur sich betrachtet nicht auf eine dem
§ 613 a Abs. 5 BGB nicht gentigende Unterrichtung schlieRen. Das heif3t, dass
der Insolvenzantrag vom 20.05.2005 die Widerspruchsfrist nicht in Lauf gesetzt
hat, da dafur — wie ausgefuhrt — die Kenntnis von der Falschinformation
erforderlich ist, auf die allein durch die Stellung des Insolvenzantrages nicht
geschlossen werden kann. Zu welchem Zeitpunkt und in welchem Umfang die
erforderliche Kenntnis nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts vorliegen
muss, um die Widerspruchsfrist in Gang zu setzen, kann vorliegend offen
bleiben, denn die Klagerin hat bereits am 23.06.2005, der Beklagten
zugegangen am 24.06.2005, ihren Widerspruch erklart. Sie hat damit in jedem

Fall die gegebene Widerspruchsfrist eingehalten.

Die Klagerin hat mithin zeitnah gegentuber der Beklagten zu erkennen gege-
ben, dass sie die Erwerberin nicht als Arbeitgeberin akzeptiert.

Letztlich hat sie dies bereits dadurch getan, dass sie die Kiindigung der Erwer-
berin gerade nicht mit einer Kiindigungsschutzklage angegriffen hat. Sie hat
dadurch eindeutig zu erkennen gegeben, dass sie jedenfalls nicht in einem Ar-
beitsverhaltnis zur Erwerberin stehen will. Durch ihre Untatigkeit hat sie — im
Gegensatz zu einem Arbeitnehmer, der eine Kindigungsschutzklage erhebt —
nicht die Behauptung aufgestellt, jemals in einem Arbeitsverhéltnis zum Erwer-
ber aufgrund eines wirksamen Ubergangs ihres Arbeitsverhéltnisses gestan-
den zu haben. Diese Behauptung stellt vielmehr ein Arbeitnehmer auf, der eine
Kindigungsschutzklage erhebt, denn nach stdndiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts ist fur eine Kuindigungsschutzklage Voraussetzung,
dass zwischen den Parteien des Verfahrens zum Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kindigung ein Arbeitsverhéltnis bestanden hat. Eine derartige Behauptung
stellt ein Arbeitnehmer auf, der eine Kindigungsschutzklage erhebt, nicht aber

derjenige, der keine Klage erhebt.
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Nach Auffassung der Berufungskammer stellt sich in derartigen Fallen nicht die
Frage, ob ein Arbeitnehmer durch sein Verhalten Uber sein Arbeitsverhaltnis
disponiert, sondern vielmehr, ob er dartber disponiert, wer nach einem Be-
triebstibergang weiterhin sein Arbeitgeber sein soll. Gegeniiber dem Betriebs-
erwerber ist eine derartige Disposition im Falle der Nichterhebung einer Kindi-
gungsschutzklage zweifellos gegeben, denn die Kiindigung ist im Verhéltnis
zwischen dem Arbeitnehmer und dem Betriebserwerber nach 8 7 KSchG
rechtswirksam, soweit sie nicht ohnehin aufgrund eines spateren Widerspruchs
ins Leere gegangen ist. Der Betriebsveraul3erer, der nicht Partei des Kindi-

gungsschutzverfahrens ist, kann sich hingegen nicht auf 8 7 KSchG berufen.

Die Berufungskammer hat danach nach wie vor Bedenken, in der Nichter-
hebung einer Kindigungsschutzklage Uberhaupt ein Umstandsmoment im
Rahmen der Verwirkung zu sehen. Jedenfalls durfte die Beklagte unter Be-
ricksichtigung der Gesamtumstande nicht darauf vertrauen, dass die Klagerin
von ihrem Widerspruchsrecht, dessen Ausiibungsfrist zum Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kiindigung durch die Erwerberin noch nicht in Lauf gesetzt worden

war, keinen Gebrauch mehr machen wird.

Es ist fur die Berufungskammer nicht ersichtlich, aus welchem Grund der Be-
triebsverauRerer aus der Nichterhebung der Kiindigungsschutzklage gegen die
vom Erwerber ausgesprochene Kiindigung, die der VeraulRerer vorbereitet so-
wie dem Arbeitnehmer angekiindigt hat und ansonsten selbst ausgesprochen
hatte, darauf vertrauen darf, der Arbeitnehmer werde auch dann kein Wider-
spruchsrecht mehr austben, wenn sich herausstellt, dass die Unterrichtung
Uber den Betriebstbergang fehlerhaft war. Die Kindigungsschutzklage und
das Widerspruchsrecht sind zwei vollig unterschiedliche rechtliche Mdglichkei-
ten. Eine Kindigungsschutzklage muss der Arbeitnehmer nach 8 4 KSchG er-
heben, wenn er geltend machen will, dass eine Kindigung sozial ungerechtfer-
tigt oder aus anderen Grinden rechtsunwirksam ist. Sein Widerspruchsrecht
kann er ausiiben, wenn er mit dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf
einen neuen Arbeitgeber nicht einverstanden ist, und zwar grundsatzlich auch

dann noch, wenn er fehlerhaft unterrichtet worden ist. Aufgrund der unter-
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schiedlichen Zielsetzung von Kindigungsschutzklage und Widerspruchsrecht
ware es nach Auffassung der Berufungskammer mithin erforderlich, der Nicht-
erhebung der Kundigungsschutzklage im Verhaltnis zum Veraul3erer eine Ver-
zichtswirkung beizulegen. Eine solche scheidet in Féllen der vorliegenden Art
aber bereits deshalb aus, weil fir einen Verzicht erforderlich ist, dass der Ver-
zichtende, mithin der Arbeitnehmer, das Recht kennt, auf das er verzichtet.
Zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruchs war den Arbeitnehmern unstreitig
nicht bekannt, dass das Unterrichtungsschreiben fehlerhaft und die Wider-
spruchsfrist noch nicht in Lauf gesetzt war. Wie bereits ausgefuihrt konnte von
einer derartigen Kenntnis der Arbeitnehmer auch nach Auffassung des Bun-
desarbeitsgerichts nicht einmal nach Stellung des Insolvenzantrages

ausgegangen werden.

Unter Berlcksichtigung vorstehender Ausfiihrungen bleibt die Berufungskam-
mer bei ihrer bisherigen Auffassung, wonach aus der Erhebung oder Nichter-
hebung einer Kindigungsschutzklage gegen eine Kindigung des Erwerbers
kein Erklarungswert hinsichtlich der Ausiibung eines noch bestehenden Wider-
spruchsrechts hergeleitet werden kann. Es handelt sich dabei lediglich um eine
rechtliche Mdglichkeit im Verhaltnis zum Erwerber, die der Arbeitnehmer wahr-

nehmen oder es lassen kann.

Letztlich wirde die Auffassung, dass allein die Nichterhebung einer Kindi-
gungsschutzklage gegen eine Kindigung des Erwerbers zum Verlust des Wi-
derspruchrechts fihrt, zur Folge haben, das jeder Arbeitnehmer, der an einem
Betriebstibergang teilnimmt und eine Kindigung vom Erwerber erhalt, rein pro-
phylaktisch eine Kindigungsschutzklage erheben musste, um sich die Mdg-
lichkeit eines Widerspruchs zu erhalten, selbst wenn er — zum Beispiel weil er
auf der Namensliste eines Interessenausgleichs steht — die Durchfuihrung eines

Kiundigungsschutzverfahren fur aussichtslos halt.
Abgesehen davon wirde flr fehlerhaft unterrichtete Mitarbeiter, die unmittelbar

nach einem Betriebsiibergang eine Kiindigung vom Erwerber erhalten, das Wi-

derspruchsrecht wertlos, denn sie hatten dann nicht die Moglichkeit, sich auf-
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grund einer vollstdndigen und richtigen Unterrichtung dariiber klar zu werden,
ob sie widersprechen wollen oder nicht. Sie mussten sich vielmehr innerhalb
einer Frist von drei Wochen nach Zugang der Kindigung entscheiden, ob sie
eine Klage erheben wollen, um sich die Mdglichkeit offen zu halten, einen Wi-
derspruch zu erklaren, soweit sich zu einem spateren Zeitpunkt die Unrichtig-
keit der Unterrichtung herausstellt. Letztlich wiirde diesen Arbeitnehmern damit
die Moglichkeit genommen, ihr Recht zur Arbeitgeberwahl - auch um den bis-
herigen Arbeitgeber als Schuldner zu behalten - aufgrund einer ordnungsge-
mafen Unterrichtung auszuiben. Wie das Bundesarbeitsgericht in seiner Ent-
scheidung vom 27.11.2008, 8 AZR 188/07 (zitiert nach juris) ausgefuihrt hat,
hat die Arbeitgeberwahlfreiheit nicht nur Bedeutung fur die tatsdchliche Be-
schéaftigung, die nicht mehr riickgédngig zu machen ist, sondern auch dafur, wer
in einem vertraglichen Austauschverhaltnis die Gegenleistung zu erbringen hat,
wer fur noch offene Zahlungsanspriiche haftet und wem gegentber ggf. nach-
vertragliche Pflichten bestehen. Auch um sich dartber ein Bild machen zu kon-
nen, ist fur den Arbeitnehmer eine ordnungsgemafe und vollstandige Unter-

richtung erforderlich.

Schlie3lich darf im Rahmen einer Gesamtbewertung auch das Verhalten der
Beklagten nicht unbericksichtigt bleiben, die durch ihre fehlerhafte Information
Einfluss auf die Entscheidung der Arbeithehmer hinsichtlich der Ausibung des

Widerspruchsrechts genommen hat.

Wie das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom 27.11.2008, 8 AZR
1022/06 (zitiert nach juris) festgestellt hat, war das Unterrichtungsschreiben
hinsichtlich der Information Uber den Verlust eines Abfindungsanspruchs in
Fallen, in denen die Arbeitnehmer bereits unabhangig vom Betriebsiibergang
zur Kuindigung vorgesehen waren, und hinsichtlich der Frage der Haftung un-
richtig. Es hat dazu ausgefihrt, dass sowohl die Frage eines Abfindungs-
anspruchs als auch die Frage der Haftung offensichtlich von Belang flr das
Widerspruchsverhalten des Arbeitnehmers ist, dem — wie vorliegend der Kla-
gerin auch — eine betriebsbedingte Kiindigung fest in Aussicht gestellt worden

ist. Die fehlerhafte Unterrichtung ist geeignet, die Entscheidung eines Arbeit-
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nehmers zu beeinflussen (vgl. dazu auch BAG, Urteil vom 24.07.2007, 8 AZR
202/07, zitiert nach juris).

Auch das Verhalten der Klagerin ist durch die fehlerhafte Unterrichtung be-
einflusst worden. Die Klagerin war nicht nur von dem Ubergang ihres Arbeits-
verhaltnisses auf die B. Photo GmbH betroffen, sondern gemald Ziffer 4 in
Verbindung mit Ziffer 5 des Unterrichtungsschreibens von der Personalredu-
zierungsmalRnahme CIPP 2, das heif3t von einer betriebsbedingten Kindigung,
die parallel zur Ubertragung des Geschéftsbereichs Cl von der Beklagten
selbst vorbereitet, strukturiert und mit den ortlichen Betriebsraten kollektiv-
rechtlich behandelt worden war. Auch wenn der Arbeitsplatz der Klagerin
mithin nicht fur eine Ubertragung auf die B. Photo GmbH vorgesehen worden
ware, hatte die Beklagte ihr eine betriebsbedingte Kiindigung ausgesprochen,
fur die eine Abfindung nach den Sozialplanregelungen der GBV zu zahlen ge-
wesen ware. Da eine solche arbeitgeberseits veranlasste Beendigung ab-
findungsunschadlich gewesen wére, stimmt der letzte Satz der Ziffer 5 des In-
formationsschreibens vom 22. Oktober 2004 fur den Fall der Klagerin nicht
(vgl. dazu BAG, Urteil vom 27.11.2008, 8 AZR 1022/06).

Die Klagerin hat auf die Richtigkeit der Angaben der Beklagten im Unter-
richtungsschreiben — insbesondere bezogen auf die Abfindungszahlung und
die Haftung - vertraut. Dieser Umstand ist im Rahmen der Frage, ob das Wi-
derspruchsrecht verwirkt ist, zu bertcksichtigen. Die Beklagte hat die Klagerin
gerade durch die fehlerhafte Information hinsichtlich des Verlustes des Ab-
findungsanspruchs davon abgehalten, einen Widerspruch zu erklaren. Nach
den Informationen im Unterrichtungsschreiben musste die Klagerin davon aus-
gehen, dass sie im Falle eine Widerspruchs ihren Abfindungsanspruch verliert,
was allerdings in ihrem Fall nicht zutrifft. Nach Auffassung der Berufungskam-
mer durfte die Beklagte auch gerade wegen dieser fehlerhaften Information

nicht darauf vertrauen, dass die Klagerin nicht mehr widersprechen wird.

Diesem Ergebnis steht auch nicht entgegen, dass die Klagerin nach ihrem ei-

genen Vortrag mit der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses unter Berlck-
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sichtigung der nach dem bei der Beklagten bestehenden Sozialplan zu zahlen-
den Abfindung einverstanden war, denn ware der Klagerin bei ordnungsge-
mal3er Unterrichtung mitgeteilt worden, dass ihr Abfindungsanspruch bei einem
Widerspruch nicht verloren geht, hatte sie unter Bertcksichtigung der Ver-
mutung aufklarungsgerechten Verhaltens dem Betriebstibergang wider-

sprochen.

Danach hat die Klagerin ihr Widerspruchsrecht durch die Nichterhebung der
Kindigungsschutzklage unter Beriicksichtigung der Einzelumstande des vor-

liegenden Verfahrens nicht verwirkt.

Die Klagerin hat auch keine weiteren Umstande gesetzt, aus denen sich eine
Verwirkung ergeben koénnte. Nach mittlerweile stdndiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts reicht die bloRe Weiterarbeit beim Erwerber fur die An-

nahme des Umstandsmoments nicht aus.

Auch durch die Angabe der Erwerberin gegeniber dem Arbeitsamt als Arbeit-
geberin hat die Klagerin kein zur Verwirkung fihrendes Umstandsmoment ge-
setzt. Durch die Befolgung von Weisungen oder, wie hier, durch die Eintragung
der Arbeitgeberfunktion in Behdrdenformulare ,akzeptiert® der Arbeitnehmer
den Betriebserwerber nicht unabhangig vom Betriebstibergang als Arbeitgeber
im Sinne eines vertrauensbildenden Umstandes. Zur verwirkungsunschad-
lichen ,Weiterarbeit® gehdren solche, ein Arbeitsverhaltnis begleitenden, es in
seinem Bestand aber nicht beriihrenden Umstande. Daraus kann fur die Frage
der Verwirkung oder die Vertrauensbildung bei der Beklagten Besonderes nicht
abgeleitet werden (vgl. BAG, Urteil vom 27.11.2008, 8 AZR 188/07, zitiert nach

juris).
Danach hat die Klagerin ihr Widerspruchsrecht nicht verwirkt mit der Folge,

dass zwischen den Parteien Uber den 01.11.2004 hinaus ein Arbeitsverhéltnis
besteht.
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Die Klagerin kann von der Beklagten auch die Begleichung der geltend ge-
machten Gehaltsanspruche fur die Zeit von November 2005 bis Dezember
2006 verlangen, da die Beklagte sich ab dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
mit der Annahme der Dienste der Klagerin im Verzug befunden hat (8§ 615
Satz 1 BGB).

Der Annahmeverzug ergibt sich aus 8 295 BGB. Mit ihrem am 24.06.2005 zu-
gegangenen Widerspruch hat die Klagerin gegenuber der Beklagten ausdrtick-
lich ihre Arbeitskraft angeboten und um Zuweisung eines Arbeitsplatzes gebe-
ten. Die Beklagte ist der ihr gemaR 8 295 Satz1 BGB obliegenden Mit-
wirkungshandlung, der Klagerin im Anschluss an ihren Widerspruch einen
neuen Arbeitsplatz innerhalb der von ihr geleiteten Betriebsorganisation zuzu-
weisen, nicht nachgekommen (vgl. dazu BAG, Urteil vom 24.07.2008, 8 AZR
1020/06, zitiert nach juris).

Da die Zahlungsanspriiche der Hohe nach unstreitig sind, hat das Arbeitsge-

richt der Klage insoweit zu Recht stattgegeben.

Der Anspruch der Klagerin auf Zahlung des geltend gemachten Jubildums-
geldes in Hohe eines Bruttomonatsgehalts ergibt sich aus der zur Akte ge-
reichten Gesamtbetriebsvereinbarung vom 01.12.1987. Diese der Klagerin
durch das Arbeitsgericht zugesprochene Forderung hat die Beklagte mit der

Berufung auch nicht weiter substantiiert angegriffen.
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Entgegen der Auffassung der Beklagten hat die Klagerin auch Anspruch auf die
Bonuszahlung fur das Jahr 2004 in voller Hohe. Dieser Anspruch ergibt sich

aus der diesbeziglichen Gesamtbetriebsvereinbarung i.V.m. § 615 BGB.

Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, der individuelle Leistungsfaktor der
Klagerin sei mit Null zu bewerten, weil sie fir die Beklagte nicht gearbeitet
habe, denn fur den Annahmeverzug ist es gerade wesensimmanent, dass der
Arbeitnehmer die Bezahlung erhéalt, weil der Arbeitgeber die angebotene Ar-
beitsleistung nicht angenommen, der Arbeitnehmer mithin nicht gearbeitet hat.

Diesem Ergebnis kann auch nicht entgegengehalten werden, die Klagerin hatte
aufgrund ihrer Zuordnung zum Bereich Consumer Imaging tatsachlich gar keine
Arbeitsleistung erbringen kdnnen, denn kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
nicht vertragsgemald beschéaftigen, so hat er dennoch aus Annahmeverzug
samtliche Vergutungsbestandteile zu zahlen, wozu auch ein unternehmensbe-
zogener Bonus gehort. Da die Beklagte sich nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts seit dem 01.11.2004 in Annahmeverzug befand, spielt in
diesem Zusammenhang die Frage, wann der Widerspruch erklart worden ist,

keine Rolle.

Die Klagerin ist grundsétzlich so zu verguten, als ob sie gearbeitet hatte. Es gilt
das Lohnausfallprinzip. Ggf. ist der hypothetische Lohn nach § 287 Abs. 2 ZPO
zu schatzen. Dabei kann auch auf einen vergleichbaren Arbeitnehmer abge-
stellt werden. Nach dem Vortrag der Klagerin ist davon auszugehen, dass sie —
wie die Mitarbeiter, die bereits im November 2004 dem Ubergang ihres Arbeits-
verhaltnisses widersprochen haben — anderweitig eingesetzt worden ware,
denn unstreitig sind diese Arbeitnehmer alle, u.a. bei der B. Photo GmbH, be-
schaftigt worden. Tatsachlich hat die Klagerin ihre Arbeitsleistung auch bei der
B. Photo GmbH erbracht. Will sich die Beklagte nunmehr darauf berufen, dass
gerade die Klagerin nicht in anderer Weise eingesetzt worden ware, so ware sie

dafir im Rahmen des Annahmeverzuges darlegungs- und beweispflichtig
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gewesen. Entsprechende Darlegungen auf den diesbeziglichen Vortrag der

Klagerin seitens der Beklagten fehlen.

Die Richtigkeit der von der Klagerin vorgenommene Berechnung der Bonus-

zahlung hat die Beklagte nicht bestritten.

Der Anspruch der Klagerin auf Zahlung der der H6he nach unstreitigen Sonder-
vergutungen fir die Jahre 2005 und 2006 ergeben sich ebenfalls aus dem Ar-

beitsvertrag in Verbindung mit Annahmeverzug.

Die Berufung der Beklagten war mithin insgesamt zurickzuweisen.

Die Berufung der Klagerin ist nur zum Teil begrindet. Ihr war stattzugeben, so-
weit sie die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung der gesamten Sonderver-
gutung fur das Jahr 2005 begehrt hat. Hinsichtlich der ,Differenz Gehalt zu ge-

zahltem Insolvenzgeld“ war sie zurlickzuweisen.

Die Klagerin hat entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts auch einen
Anspruch auf Zahlung der geltend gemachten Sondervergitung fur die Zeit vom
01.01. bis zum 24.06.2006 Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (vgl. dazu BAG, Urteil vom 24.07.2008, 8 AZR 1020/06, zitiert nach juris),
befand die Beklagte sich auch bereits vor Zugang des Widerspruchs in An-

nahmeverzug.
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Erklart der Arbeitgeber bereits vor dem Betriebstibergang, eine Weiterbe-
schaftigung des Arbeithehmers sei nicht moglich, da sein Arbeitsplatz wegge-
fallen sei und auch ein gleichwertiger Arbeitsplatz nicht zur Verfligung stehe, so
macht er damit deutlich, der ihm obliegenden Mitwirkungshandlung nicht nach-
kommen zu wollen. Er gerat damit in Annahmeverzug, ohne dass es noch eines

Angebotes der Arbeitsleistung von Seiten des Arbeithnehmers bedurfte.

Vorliegend hat die Beklagte in ihrem Unterrichtungsschreiben vom 22. Oktober
2004 bereits erklart, dass der Arbeitsplatz der Klagerin bei ihr weggefallen und
auch eine anderweitige Weiterbeschéaftigung bei ihr nicht moglich sei. Die Be-
klagte befand sich damit ab dem Zeitpunkt des Betriebstibergangs in An-
nahmeverzug, ohne dass es noch eines Angebotes der Arbeitskraft durch die

Klagerin bedurfte.

Der HOohe nach sind die eingeklagten Betrage unstreitig, so dass der Klagerin
der mit der Berufung geltend gemachte weitere Teilbetrag in Hohe von 7.088,00

€ brutto als anteilige Sondervergutung fir das Jahr 2005 zusteht.

Unbegriindet ist die Berufung der Klagerin, soweit sie eine ,Differenz Gehalt zu
gezahltem Insolvenzgeld” flr die Monate Mai, Juni und Juli 2005 verlangt. Ein
derartiger Anspruch ist von der Klagerin weder erst- noch zweitinstanzlich
substantiiert dargelegt worden. Offensichtlich will die Klagerin geltend machen,
dass ihr ein Gehaltsverlust im Nettobereich entstanden ist. Dies kann anhand

der Darlegungen der Klagerin allerdings in keiner Weise nachvollzogen werden.

Die Berufung der Klagerin war daher nur teilweise erfolgreich.
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Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 92 Abs. 1 ZPO.

Die Zulassung der Revision beruht auf 8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von beiden Parteien
REVISION

eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361 2636 2000

eingelegt werden.

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

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein.
Als Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

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

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen
Eigentum einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen,
wenn die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und
Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer
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Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und
deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt und wenn die
Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmé&chtigten haftet.

In den Féllen der Ziffern 2 und 3 mussen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

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

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Palilick Gorgens Felix



