7 Sa 1069/07 Verkuindet am 10. Oktober 2007

1 Ca 1431/06 lev

Arbeitsgericht Solingen
Mey,

Urkundsbeamtin

' der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit
des Herrn B. C., T. weg 23, P.,

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevoliméachtigte: Rechtssekretéar E. C., DGB Rechtsschutz
GmbH, G.-F.-Str. 34 - 38, E.,

gegen
die B. H. AG, vertreten durch den Vorstand, L.-X.-Allee, M.,
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwaélte D. - Dr. D. u. a.,
C.str.11-13, L.,

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 10.10.2007

durch die Richterin am Arbeitsgericht Pallick als Vorsitzende sowie den
ehrenamtlichen Richter Specht und den ehrenamtlichen Richter Eckwert

fir R e ¢c ht erkannt:

|. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Ar  beitsgerichts
Solingen vom 19.04.2007 - 1 Ca 1431/06 lev - wird z urlickgewiesen.

II. Die Kosten des Berufungsverfahrens hat der Klag  er zu tragen.

[ll. Die Revision wird zugelassen.



TATBESTAND:

Mit seiner am 14.08.2006 beim Arbeitsgericht Solingen eingegangenen Klage
begehrt der Klager die Feststellung, dass zwischen den Parteien ein Arbeits-
verhaltnis besteht sowie die Verurteilung der Beklagten, ihn als Produktionsar-
beiter zu beschéftigen. Hilfsweise begehrt der Klager Schadensersatz. Die
Parteien streiten dariiber, ob der Klager dem Ubergang seines Arbeitsverhalt-
nisses auf den Erwerber eines Betriebsteils der Beklagten wirksam widerspro-

chen hat.

Der am 14.04.1957 geborene, geschiedene Klager war seit dem 01.02.1995 bei
der Beklagten als Produktionsarbeiter zu einem monatlichen Bruttogehalt von
cirka 3.000,00 € beschaftigt.

Der Klager war schwerpunktmafig im Geschéaftsbereich Consumer Imaging (CI)
tatig, der insbesondere die Geschaftsfelder Film, Finishing und Laborgerate
umfasste. Da dieser Geschéftsbereich seit mehreren Jahren einen massiven
Umsatzrickgang zu verzeichnen hatte, hat die Beklagte zur Kostenreduzierung
PersonalabbaumalRnahmen durchgefuhrt. Dazu gehdrte unter anderem auch
der Abschluss von Vorruhestandsvertradgen oder Altersteilzeitvereinbarungen, in
denen den jeweiligen Arbeithnehmern zum Teil erhebliche finanzielle Leistungen

zugesagt wurden.

Unter dem Datum vom 14.10.2004 schloss die Beklagte mit dem bei ihr beste-
henden Betriebsrat einen Interessenausgleich mit Namensliste ab (Bl. 9 —13 der
Akte).



Ende des Jahres 2004 wurde der Geschaftsbereich CI im Wege eines Be-
triebstbergangs ausgegliedert und mit Wirkung zum 01.11.2004 auf die neu
gegrundete B. Photo GmbH Ubertragen.

Fur die von dem Teilbetriebstibergang betroffenen Belegschaftsmitglieder fan-
den Informationsveranstaltungen statt. Unter anderem hat die Beklagte eine
solche Informationsveranstaltung am 19.08.2004 abgehalten, bei der der spa-
tere Geschéftsfuhrer der B. Photo GmbH F. S., zum damaligen Zeitpunkt
Mitglied des Vorstandes der Beklagten, Informationen zur wirtschaftlichen
Situation der B. Photo GmbH erteilte. Aul3erdem wurden die Arbeitnehmer in
Mitarbeiterzeitschriften Gber den bevorstehenden Teilbetriebsiibergang unter-
richtet. Im Monat September 2004 befanden sich in den betriebsinternen Maga-
zinen die Zahlenangaben fiir die 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-
schéaftsbereichs 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 der Klager uber die geplante Uber-
tragung des Geschaftsbereichs CI informiert. Wegen des Inhalts dieses Schrei-

bens wird auf Blatt 80 - 83 der Akte Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 22.11.2004 kindigte die B. Photo GmbH das Arbeitsver-
haltnis des Klagers aus betriebsbedingten Grinden zum 31.03.2005. Gegen
diese Kundigung hat der Klager eine Kiindigungsschutzklage erhoben, die beim
Arbeitsgericht Solingen unter dem Aktenzeichen 2 Ca 2770/04 lev anhangig

war.



Mit Schreiben vom 24.03.2005 sprach die B. Photo GmbH vorsorglich eine
weitere Kindigung aus, und zwar zum 30.06.2005. Die diesbezugliche Kindi-
gungsschutzklage war beim Abeitsgericht Solingen unter dem Az 1 Ca 806/05

lev anhangig.

Beide Verfahren wurden im Einverstandnis der Beteiligten dem vorliegenden
Verfahren beigezogen und waren Gegenstand der mundlichen Verhandlung
vom 10.10.2007.

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

Insolvenzverfahren.

Bereits nach der Antragstellung widersprach eine groRere Anzahl der
Mitarbeiter dem Betriebstibergang wegen fehlerhafter Unterrichtung.

Am 01.08.2005 wurde das Insolvenzverfahren eroffnet.

Ausweislich der beigezogenen Akten nahm der Klager in beiden Kindigungs-
schutzverfahren die Kindigungsschutzklage mit Schriftsatz vom 16.08.2005

zurick.

Mit Schreiben vom 05.07.2006 (BI. 4 - 7 der Akte) widersprach der Klager we-
gen unvollstandiger bzw. fehlerhafter Informationen im Zusammenhang mit dem
Betriebslibergang dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die B. Photo
GmbH, wies darauf hin, dass ihm ,mit Schreiben vom 30.03.2005 betriebliche
Leistungen fur den gesamten Zeitraum bis zum frihestmoglichen Zeitpunkt der
Beantragung einer Altersrente zugesagt worden* seien und forderte die Be-
klagte auf, die ,zugesagten Leistungen in Ho6he von brutto 27.402,00 €

umgehend zu zahlen®.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, er habe im Juli 2006 dem Betriebsuber-

gang noch widersprechen kénnen, da er bis dahin nicht ausreichend und kor-



rekt Uber den Betriebslibergang informiert worden sei. So habe die Beklagte in
dem Informationsschreiben entgegen ihrer Pflicht nicht auf die Verteilung von
Schuld und Haftung zwischen dem bisherigen und dem neuen Arbeitgeber hin-
gewiesen. Da es fur die Austbung des Widerspruchsrechtes keine zeitliche
Hochstgrenze gebe und dieses Recht auch nicht verwirken kénne, sei sein Ar-
beitsverhaltnis nicht auf die B. Photo GmbH Ubergegangen, sondern bestehe
zur Beklagten fort. Zumindest stehe ihm ein Schadensersatzanspruch gemaf
88 280, 613 a Abs. 5 BGB zu. Nach dem noch mit der Beklagten abgeschlos-
senen Interessenausgleich und Transfersozialplan vom 14.10.2004 bestehe ein
Abfindungsanspruch des Klagers in Hohe von 27.402,00 €. Es sei eine unmit-
telbare Eigenhaftung oder aber auch eine nach § 613 a Abs. 2 BGB gegeben.
Der Schaden bestehe aus dem entgangenen Verdienst und werde hier nur in
Hohe des bisher nicht realisierten Abfindungsanspruchs aus dem Sozialplan
geltend gemacht.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien ein Ar  beitsverhéaltnis be-
steht;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager als Prod  uktionsarbeiter zu be-
schaftigen;

hilfsweise

3. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager Schad ensersatz in Hohe
von 27.402,00 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentp  unkten tber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit dem 16.08.2006 zu zah len.



Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, ein Arbeitsverhaltnis zum Klager bestehe nicht
mehr, da mangels eines wirksamen Widerspruchs die B. Photo GmbH Arbeit-
geberin des Klagers geworden sei. Da die mit Schreiben vom 22.10.2004 er-
teilten Informationen ausreichend und korrekt gewesen seien, sei die gesetzli-
che einmonatige Widerspruchsfrist bei Einlegen des Widerspruchs durch den
Klager bereits lange verstrichen gewesen. Zumindest habe der Klager sein Wi-
derspruchsrecht verwirkt. Er habe uUber einen langen Zeitraum bei der
Erwerberin weitergearbeitet und weder die Stellung des Insolvenzantrages noch
die Errichtung einer Beschéaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft zum An-
lass genommen, den Widerspruch zu erklaren. Angesichts der deutlich friher
erklarten Widerspriche anderer Arbeitnehmer habe er eine Entscheidung fur
oder gegen einen Widerspruch sehr wohl zu einem frilheren Zeitpunkt als erst
im Sommer 2006 treffen kdbnnen. Zudem habe er die Kiindigung der Erwerberin
gegen Zahlung einer Abfindung akzeptiert. Damit habe er gleichzeitig auf die
Ausuibung des Widerspruchsrechts verzichtet. Schliel3lich stehe dem Klager
auch deshalb kein Widerspruchsrecht mehr zu, weil er durch die Kiindigung der
B. Photo GmbH aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden sei. Nach dem
rechtlichen Ende eines Arbeitsverhaltnisses konne ein Widerspruch nicht mehr
eingelegt werden. Sowohl hinsichtlich des Weiterbeschéaftigungsanspruchs als
auch hinsichtlich des Schadensersatzanspruchs fehle es an jeglichem substan-

tiierten Vortrag des Klagers.

Das Arbeitsgericht Solingen hat die Klage abgewiesen und dazu ausgefihrt,

zwischen den Parteien bestehe kein Arbeitsverhdltnis, da der Klager dem



Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses nicht wirksam widersprochen habe. Da-
bei kbnne dahinstehen, ob die Beklagte ihre Informationspflicht gemanR § 613 a
Abs.5 BGB verletzt habe und die Monatsfrist des 8 613 a Abs.6 BGB noch nicht
in Gang gesetzt worden sei, denn der Klager habe sein Widerspruchsrecht ver-
wirkt. Das Zeitmoment sei erflllt, weil die abgelaufene Zeitspanne von mehr als
einem Jahr zwischen dem Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens und
dem Widerspruch die Grenze der einzuraumenden Uberlegungsfrist uber-
schreite. Der Klager habe mit dem Antrag auf Insolvenzerdffnung erkennen
konnen, dass bei der B. Photo GmbH wirtschaftliche Schwierigkeiten bestan-
den. Ab diesem Zeitpunkt hatte er sich mit der Frage des Widerspruchs und der
Ruckkehr zur Beklagten beschéaftigen kdnnen und muassen. Auch das Um-
standsmoment sei erflllt, da der Klager in Kenntnis der schlechten wirtschatftli-
chen Entwicklung der Erwerberin die Kindigungsschutzklage zuriickgenommen
und nach Klagericknahme noch mehr als zehn Monate gewartet habe, um den
Widerspruch auszuiiben, obwohl bereits im Zusammenhang mit der Insolvenz-
eroffnung die ersten Arbeitnehmer Widerspruch gegen den Betriebsiibergang
erhoben hatten und im Januar 2006 die ersten klagestattgebenden, Uber die
Presse veroffentlichten Urteile ergangen seien. Ein Anspruch auf Zahlung einer
Abfindung gemal} § 613 a Abs. 2 BGB stehe dem Klager nicht zu, weil ein sol-
cher erst nach dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs habe entstehen kénnen.
Ein Schadensersatzanspruch scheide aus, weil der Klager nicht ausreichend
dargetan habe, dass er bei fehlerfreier Unterrichtung rechtzeitig einen Wider-
spruch erklart hatte. Wegen der weiteren Ausfihrungen des Arbeitsgerichts

wird auf Blatt 97 — 110 der Akte Bezug genommen.

Gegen das dem Klager am 26.04.2007 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts
Solingen hat der Klager mit einem am 29.05.2007 bei dem Landesarbeitsgericht
per Fax und im Original eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und
diese nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis zum 26.07.2007
mit einem am 26.07.2007 per Fax und im Original bei dem Landesarbeitsgericht

eingegangenen Schriftsatz begrindet.



Mit der Berufung macht der Klager unter Widerholung seines erstinstanzlichen
Vorbringens weiterhin geltend, das Schreiben vom 22.10.2004 geniige den
Anforderungen an ein Unterrichtungsschreiben nicht, weil es keinerlei Hinweis
auf die in 8 613 a Abs. 2 BGB geregelte Haftungsverteilung enthalte. Da er

— der Klager - die finanzielle Situation der Erwerberin im Einzelnen nicht kenne,
konne er nur die generelle Behauptung aufstellen, dass die Beklagte augen-
scheinlich entgegen ihrer Erklarung ihre Rechtsnachfolgerin nicht mit gentigend
Kapital ausgestattet habe. Hatte er dies gewusst, hatte er den Betriebsuber-
gang nicht hingenommen. Die gegen die B. Photo GmbH gerichtete Kundi-
gungsschutzklage habe er zuriickgenommen, da ihm im Frihsommer 2005
gemalR Sozialplan eine Abfindung angeboten worden sei. Als sich fur ihn all-
mahlich herausgestellt habe, dass bei der B. Photo GmbH ,nicht mehr viel zu

holen war®, habe er den Widerspruch erklart.

Jedenfalls sei der Hilfsantrag gerechtfertigt, da die Beklagte ausweislich des
Schreibens vom 22.10.2004 eine Garantie fur die Gewéahrung mdglicher Sozial-

planleistungen tbernommen habe.

Nach den Angaben des Klagers im Kammertermin vom 10.10.2007 hat er zu-
nachst keinen Widerspruch eingelegt, weil das mit seinen Vertretern so bespro-

chen gewesen sei. Er habe zun&chst andere Moglichkeiten versucht.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Solingen vom 19.04. 2007,
1 Ca 1431/06 lev, abzuandern und gemall den erstinst anzlichen

Schlussantragen zu erkennen.



Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil und vertritt unter Wiederho-
lung ihres erstinstanzlichen Vortrags weiterhin den Standpunkt, dass das Infor-
mationsschreiben tber den Betriebsiibergang vom 22.10.2004 nicht unvollstan-
dig und nicht fehlerhaft gewesen und der Widerspruch des Klagers aus Juli
2006 ungeachtet dessen verspatet, jedenfalls jedoch verwirkt sei. Die Aus-
Ubung des Widerspruchsrechts sei insbesondere rechtsmissbrauchlich erfolgt.
Sie tragt dazu vor, die Grinde, auf welche sich der Klager fiir die Fehlerhaftig-
keit des Informationsschreibens und ein darauf begrindetes Widerspruchsrecht
berufe, seien ihm bereits im Zeitpunkt des Zugangs des Widerspruchsschrei-
bens bekannt gewesen. Der Lauf des Verwirkungsmoments habe damit bereits
im November 2004 begonnen. Dem Klager gehe es gar nicht um die Fortfluh-
rung des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten. Er habe den Widerspruch nur
erhoben, weil er den von ihm auch zur Insolvenztabelle angemeldeten Abfin-
dungsanspruch derzeit und letztlich nicht in voller Hohe realisieren kénne. Ab-
sicht des Klagers sei, das Insolvenzrisiko der Erwerberin auf sie — die Beklagte
— abzuwalzen. Der Klager begehre damit die Einfihrung eines auf3erordentli-
chen Widerspruchsrechts fur den Fall der Insolvenz des Betriebserwerbers. Ein
solches sei vom Gesetzgeber aber gerade nicht vorgesehen worden. Der gel-
tend gemachte Abfindungsanspruch stehe dem Klager im Verhdltnis zur Be-
klagten unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu. Eine ,Garantiezusage” sei
dem Schreiben vom 22.10.2004 nicht zu entnehmen. Es sei nicht erfindlich,
warum die Beklagte eine Zusage geben sollte fur Kiindigungen, die ein anderes
Unternehmen ausspreche, zumal selbst nach dem Vortrag des Klagers die So-
zialplansumme noch nicht festgestanden habe. Hinsichtlich des geltend ge-
machten Schadensersatzanspruchs lasse der Vortrag des Klagers nicht erken-
nen, durch welche Handlung die Beklagte zu welchem Zeitpunkt welche
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Rechtspflicht verletzt haben soll. Es fehle jeglicher Vortrag des darlegungs- und
beweispflichtigen Klagers hinsichtlich der Erfullung eines haftungsrechtlichen
Tatbestandes, weiterhin aber auch im Hinblick auf das Vorliegen einer haf-
tungsbegriindenden Kausalitat sowie einer haftungsausfilllenden Kausalitat. Es
sei noch nicht einmal vorgetragen worden, wieso ein Schaden bestehen solle,
obwohl sich der Klager mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses einver-
standen erklart habe, inwieweit eine fehlende Beschéaftigung zu einem Schaden
fuhren solle und wonach die behauptete Schadenssumme von 27.402,00 € be-
rechnet worden sei. Der Vortrag des Klagers sei pauschal, unsubstantiiert und
daher nicht ndher einlassungsfahig.

Wegen des weiteren Berufungsvorbringens der Parteien wird auf ihre in zweiter

Instanz gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf die Sitzungsnie-

derschriften Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die statthafte (864 Abs.1 ArbGG), nach dem Wert des Beschwerdegegenstan-
des zulassige (864 Abs. 2 ArbGG), form- und fristgerecht eingelegte und be-
grindete Berufung (88 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. 88 519, 520
Abs. 3 ZPO) der Klager ist zulassig.

Die Berufung ist jedoch unbegrindet und war demgemass zurickzuweisen.
Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Angriffe des Kl&-
gers gegen dieses Urteil vermdgen nicht durchzugreifen.
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Die auf Feststellung gerichtete Klage ist gemald 88 46 Abs.2 ArbGG, 256 Abs.1
ZPO zulassig. Das Arbeitsgericht hat zu Recht das fir eine Feststellungsklage

gemal’ 8§ 256 ZPO erforderliche Rechtsschutzinteresse des Klagers bejaht.

Zu Recht hat des Arbeitsgericht des weiteren festgestellt, dass zwischen den
Parteien kein Arbeitsverhaltnis mehr besteht, da der Klager dem Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses auf die B. Photo GmbH nicht wirksam gemaf

8§ 613 a Abs.6 BGB widersprochen hat.

Dabei kann dahinstehen, ob die Beklagte den Klager tUber den Betriebsteil-
Ubergang nicht ordnungsgemalf im Sinne des 8§ 613 a Abs. 5 BGB unterrichtet
hat mit der Folge, dass die einmonatige Widerspruchsfrist gemaf § 613 a Abs.
6 BGB nicht in Lauf gesetzt worden ist. In Ubereinstimmung mit dem Arbeitsge-
richt ist auch die Berufungskammer der Auffassung, dass fur den Klager zum
Zeitpunkt der Widerspruchserklarung kein Widerspruchsrecht mehr bestand.
Diese Beurteilung ergibt sich nach Auffassung der Berufungskammer — neben
den Erwéagungen des Arbeitsgerichts - auch aus einer analogen Anwendung
des Rechtsgedanken des § 144 BGB.

Nach 8§ 144 Abs. 1 BGB ist die Anfechtung eines Rechtsgeschéfts ausge-
schlossen, wenn das anfechtbare Rechtsgeschaft von dem Anfechtungsbe-
rechtigten bestatigt wird. Der Sache nach handelt es sich bei dieser Regelung
um einen Verzicht des Anfechtungsberechtigten. Dieser sich aus § 144 BGB

ergebende Rechtsgedanke ist nach Auffassung der Berufungskammer auf die
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Frage, ob ein Widerspruchsrecht noch ausgeubt werden kann, tbertragbar und
bedeutet, dass die Auslbung des Widerspruchsrechts ausgeschlossen ist,
wenn der ,widerspruchsbehaftet* Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auf den

Betriebserwerber von dem Widerspruchsberechtigten bestatigt wird.

Da es sich bei dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses im Falle des § 613 a
BGB nicht um einen rechtsgeschéftlichen, sondern um einen gesetzlich ange-
ordneten Vertragspartnerwechsel handelt, kommt nur eine analoge Anwendung
des § 144 BGB in Betracht. Eine Analogie ist die Ubertragung der fir einen
oder mehrere bestimmte Tatbestande im Gesetz vorgesehenen Regel auf einen
anderen, aber rechtsahnlichen Tatbestand (vgl. Palandt, Einl. 40 vor § 1). Die
analoge Anwendung einer Norm ist méglich, wenn zur Ausfullung einer planwid-
rigen Gesetzeslicke die Rechtsfolge eines gesetzlichen Tatbestands auf einen
vergleichbaren, aber im Gesetz nicht geregelten Tatbestand tbertragen werden
kann. Dabei muss der zu beurteilende Sachverhalt dem gesetzlich geregelten
Sachverhalt gleichen, die mdéglichen Unterschiede dirfen nicht von einer Art
sein, dass eine Ubertragung der gesetzlichen Wertung ausgeschlossen ist (vgl.
BAG, Urteil vom 23.11.2006, 6 AZR 394/06 = ArbuR 2006, 447 m.w.N.).

Die Voraussetzungen der analogen Anwendung der in § 144 BGB vorgesehe-
nen Regelung fur die Ausibung des Anfechtungsrechts auf den gesetzlich nicht
geregelten Tatbestand der Ausiibung des Widerspruchsrechts sind nach Auf-
fassung der Berufungskammer gegeben. Es liegen sowohl eine Gesetzesliicke
als auch ein analogiefahiger Tatbestand vor. Durch die Einfihrung des gesetz-
lich normierten Widerspruchsrechts ist nachtraglich eine Regelungsliicke in Be-
zug auf die Austbung diese Rechts entstanden. Das Gesetz sieht keine Fol-
genregelung fur das Widerspruchsrechts fir die Félle vor, in denen die Wider-
spruchsfrist wegen fehlerhafter Unterrichtung noch nicht lauft. Die Ausibung
des Widerspruchsrechts ist der Ausibung des Anfechtungsrechts ,rechtséahn-
lich“. Beide Tatbestéande erfordern die Abgabe einer empfangsbedirftigen Wil-

lenserklarung des Berechtigten, der — bei der Anfechtung bezogen auf ein
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Rechtsgeschaft, beim Widerspruchsrecht bezogen auf einen gesetzlich vorge-
sehenen Vertragspartnerwechsel — rickwirkende Kraft zukommt. In beiden
Fallen bewirkt die Austibung des Rechts die riickwirkende Vernichtung des be-
stehenden Vertragsverhaltnisses. Es erscheint der Berufungskammer danach
gerechtfertigt, im Wege der Einzelanalogie die Rechtsfolge der Bestatigung des
Rechtsgeschafts durch den Anfechtungsberechtigten, namlich den Ausschluss
des Anfechtungsrechts, auf den vergleichbaren Tatbestand der Bestatigung des
Ubergangs des Arbeitsverhaltnisses auf den Betriebserwerber durch den Wi-
derspruchsberechtigten mit der Folge des Ausschlusses des Widerspruchs-
rechts zu Ubertragen, soweit die Voraussetzungen einer Bestatigung im Sinne

des § 144 BGB festgestellt werden koénnen.

Die Bestatigung im Sinne des § 144 BGB betrifft ein giltiges Rechtsgeschaft
und ist — anders als die Bestatigung im Sinne des § 141 BGB — keine Neuvor-
nahme des Geschafts, sondern der Sache nach ein Verzicht auf das Anfech-
tungsrecht. Sie ist eine nicht empfangsbedurftige Willenserklarung und braucht
daher nicht gegentber dem Anfechtungsgegner erklart zu werden. Sie ist ge-
manR 8§ 144 Abs. 2 BGB formfrei, kann also auch durch schlissiges Handeln
erfolgen. Erforderlich ist allerdings ein Verhalten, das den Willen offenbart, trotz
der Anfechtbarkeit an dem Rechtsgeschaft festzuhalten. Jede andere den Um-
standen nach mdgliche Deutung muss ausgeschlossen sein. Eine Bestatigung
setzt in der Regel voraus, dass der Bestatigende die Anfechtbarkeit kannte
bzw. mit ihr rechnen musste. Die Bestatigung beseitigt das Anfechtungsrecht
(vgl. Palandt, § 144 BGB Rdnr. 1,2).

In Ubereinstimmung mit der von Annuf vertretenen Auffassung geht die Beru-
fungskammer dabei davon aus, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers auf-
grund des Betriebsuibergangs mit Wirkung zum 01.11.2004 zuné&chst aufschie-
bend bedingt auf die B. Photo GmbH Ubergegangen ist.
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Nach Auffassung von Annuf3 (vgl. Staudinger/Annufd 8 613 a BGB Rdnr. 186)
wird dem grundrechtlich fundierten Ziel einer Respektierung der privatautonom
getroffenen Entscheidung des Arbeitnehmers, nur mit einem bestimmten Ar-
beitgeber zu kontrahieren, in Fallen, in denen der Widerspruch erst nach dem
Betriebstbergang erklart zu werden braucht, nur dann ausreichend Rechnung
getragen, wenn der Erwerber bis zum Widerspruch bzw. bis zum Ablauf der
Widerspruchsfrist auch nicht voribergehend in die Stellung des Arbeitgebers
einrtckt. Dieses Ziel kann jedoch nicht dadurch erreicht werden, dass man der
Widerspruchserklarung schlicht ex-tunc-Wirkung beilegt, sondern nur durch ei-
nen aufschiebend bedingten Ubergang des Arbeitsverhaltnisses, so dass die-
ses zundachst (bis zum Ablauf der Widerspruchsfrist bzw. einer abschliel3enden
Erklarung des Arbeitnehmers) mit dem bisherigen Arbeitgeber fortbesteht. Mit
Ablauf der Widerspruchsfrist bzw. der abschlie3enden Entscheidung des Ar-
beithnehmers tritt der Erwerber riickwirkend zum Datum des Betriebsiibergangs

in den Arbeitsvertrag ein.

Ein aufschiebend bedingtes Rechtsgeschaft ist tatbestandlich vollendet und
voll gultig, nur seine Rechtswirkungen sind bis zum Eintritt der Bedingung in
der Schwebe. Dieser Tatbestand ist der erforderlichen Gultigkeit des Rechts-

geschafts bei der Anfechtung ,rechtsahnlich*.

Durch die Klagerticknahme gegeniber der B. Photo GmbH in Verbindung mit
der eigenen Einlassung des Klagers hat dieser unter Berticksichtigung der Ge-
samtumstande hinsichtlich seines Widerspruchsrechts eine abschlieRende Er-
klarung abgegeben, den Eintritt der Bedingung bewirkt und damit den Uber-
gang seines Arbeitsverhéltnisses auf die Erwerberin bestatigt.

Zwar kommt der Erhebung oder der Nichterhebung einer
Kindigungsschutzklage gegen die Kiindigung des Betriebserwerbers nach der
Rechtsprechung der erkennenden Berufungskammer in vergleichbaren
Verfahren kein Erklarungswert zu, weil der Arbeitnehmer, der sich in einer

rechtlich vollig ungeklarten Rechtslage befindet, die sich ihm bietenden
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Rechtsmoglichkeiten ergreifen oder es lassen kann. Er hat dabei die sich
ergebenden rechtlichen Konsequenzen zu tragen. Erhebt er gegen den
Betriebserwerber eine Kindigungsschutzklage und stellt sich spater heraus,
dass er aufgrund seines Widerspruchs nicht Arbeitnehmer des Erwerbers,
sondern des VeraulRerers ist, wird er das Kiundigungsschutzverfahren verlieren.
Erhebt er keine Kiindigungsschutzklage und stellt sich spater heraus, dass sein
Widerspruch unwirksam ist, muss er hinnehmen, dass aufgrund der sodann
wirksamen Kindigung des Erwerbers auch zu diesem kein Arbeitsverhéaltnis
mehr besteht. Weder mit der einen noch mit der anderen Variante trifft er eine
Entscheidung dartber, zu welcher Partei sein Arbeitsverhaltnis bestehen soll.

Anders kann dies nach Auffassung der Berufungskammer unter Berucksichti-
gung der Umstande des Einzelfalls bei der Ricknahme einer bereits erhobe-
nen Kundigungsschutzklage zu sehen sein. Dabei kann offen bleiben, ob der
Klagericknahme ansich bereits ein Erklarungswert zukommt. Vorliegend ist
jedenfalls unter Berlcksichtigung der eigenen Einlassung des Klagers davon
auszugehen, dass er den Willen hatte, die Erwerberin als Vertragspartnerin zu
akzeptieren, denn er hat die Klage deshalb zuriickgenommen, weil die Erwer-
berin ihm eine Abfindung zugesagt hatte. Durch die Klagericknahme wollte der
Klager also erreichen, dass die Erwerberin seine Vertragspartnerin bleibt, um
die Abfindungszusage geltend machen zu kénnen. Damit hat er den Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses bestatigt.

Nach der eigenen Einlassung des Klagers muss desweiteren davon ausge-
gangen werden, dass diese in der Klageriicknahme zu sehende Bestatigung
des Ubergangs seines Arbeitsverhaltnisses auch in Kenntnis eines bestehen-
den Widerspruchsrechts erfolgte. Zumindest hat der Klager mit der Moglichkeit
eines bestehenden Widerspruchsrechts gerechnet, was im Rahmen des § 144

BGB ausreicht, um von einer Bestatigungserklarung auszugehen.

Die Kenntnis des Klager muss daraus geschlossen werden, dass ihm ausweis-

lich der beigezogenen Akte bereits vor der Klagerticknahme die Insolvenzer-
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offnung der Erwerberin bekannt war. In Ubereinstimmung mit dem Arbeitsge-
richt geht die Berufungskammer davon aus, dass fur den Klager jedenfalls ab
dem Zeitpunkt der Insolvenzbeantragung hinreichende Anhaltspunkte daftr
vorgelegen haben, dass die Unterrichtung Uber den Betriebstibergang maogli-
cherweise fehlerhaft gewesen sein konnte. Im Zeitpunkt der Klageriicknahme
hatte bereits eine Mehrzahl von Arbeitnehmern dem Betriebstibergang wegen
fehlerhafter Unterrichtung widersprochen. Der Klager hatte zudem gewerk-
schaftlichen Rechtsrat. Nach seinen eigenen Angaben im Kammertermin hat er
zunachst keinen Widerspruch eingelegt, weil das mit seinen Vertretern so be-

sprochen worden war.

Danach muss davon ausgegangen werden, dass der Klager den Willen hatte,
trotz des — moglicherweise — bestehenden Widerspruchsrechts an dem Uber-
gang seines Arbeitsverhdaltnisses auf die Erwerberin festzuhalten, um in den
Genuss der ihm von der Erwerberin zugesagten Abfindung zu gelangen. Ein
anderer Grund ist fur die Klagericknahme nicht ersichtlich. Offensichtlich ist
der Klager davon ausgegangen, im Insolvenzverfahren Abfindungsanspriiche,
die die B. Photo GmbH ihm zugesagt hatte, realisieren zu kbénnen. Erst als sich
herausstellte, dass diese — jedenfalls nicht in voller H6he — erflillt wirden, hat
sich der Klager dazu entschlossen, einen Widerspruch zu erklaren. Dies ergibt
sich aus der eigenen Einlassung des Klagers im Berufungsverfahren, wonach
er den Widerspruch nur deshalb erklart hat, weil er feststellen musste, dass
von der Erwerberin ,nicht mehr viel zu holen war“. An dieser Erklarung muss
der Klager sich festhalten lassen. Er hat damit zu erkennen gegeben, dass er
mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch die Erwerberin in Kenntnis
des bestehenden Widerspruchsrechts einverstanden war, was er durch
Rucknahme der Kindigungsschutzklage auch dokumentiert hat. Insbesondere
im Hinblick darauf, dass der Klager zum Zeitpunkt der Klagerticknahme bereits
rechtlich beraten wurde, scheidet eine andere Deutung des Verhaltens des
Klagers aus. Andere Grinde fir die Klageriicknahme sind nicht ersichtlich und
von dem KIlager auch nicht vorgetragen worden. Insbesondere kann nicht

angenommen werden, dass der Klager die Klage etwa deshalb zu-
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rickgenommen hat, weil er zur Beklagten zuriickkehren wollte, denn hétte der
Klager diesen Willen gehabt, so hatte er zeitnah zur Klageriicknahme auch ei-

nen Widerspruch erklart, was aber gerade nicht erfolgt ist.

Diesem Ergebnis steht die Ruckwirkung des Widerspruchs nicht entgegen.
Durch die den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses bestatigende Erklarung ist
die Erwerberin — wie bereits ausgefihrt — rickwirkend in das zunachst auf-
schiebend bedingt Ubergegangene Arbeitsverhéltnis des Klagers eingetreten.
Diese Rechtsfolge konnte der Klager durch seinen zeitlich erst weit nach der
Klagericknahme ausgeubten Widerspruch nicht mehr rickgangig machen.
Zum Zeitpunkt der Widerspruchserklarung war die Erwerberin in das — zu die-

sem Zeitpunkt bereits beendete - Arbeitsverhaltnis rickwirkend eingetreten.

Da die Bestatigungserklarung im Sinne des 8§ 144 BGB formfrei und nicht
empfangsbedurftig ist, brauchte sie nicht gegeniber der Beklagten erklart zu
werden. Abgesehen davon diirfte es reichen, wenn die Bestéatigung gegeniber
dem Erwerber oder dem Veraul3erer abgegeben wird. Insofern ist unerheblich,
ob die Beklagte von der Klagertiicknahme Kenntnis hatte.

Da zwischen den Parteien mangels eines wirksamen Widerspruchs kein
Arbeitsverhaltnis besteht, hat das Arbeitsgericht zu Recht auch den

Weiterbeschéaftigungsanspruch abgewiesen

Zu Recht hat das Arbeitsgericht auch den Hilfsantrag des Klagers abgewie-

sen.
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Die fir einen Schadensersatzanspruch gemal3 § 280 Abs.1 BGB erforderlichen
Voraussetzungen kdénnen nach dem Sachvortrag des Klagers nicht festgestellt

werden.

Unterrichtet der Arbeitgeber, fehlerhaft Gber die Folgen eines Betriebslber-
gangs, so verletzt er damit nach ganz herrschender Auffassung echte Rechts-
pflichten, was Schadensersatzanspriche geméafd § 280 Abs. 1 BGB auslésen
kann (vgl. dazu schon BAG, Urteil vom 24.05.2005, 8 AZR 398/04, zitiert nach
juris). Dabei wird das Verschulden des informierenden Arbeitgebers geman
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB grundsatzlich vermutet. Allerdings muss der
Arbeitnehmer fur die Annahme einer haftungsbegrindenden Kausalitat
zwischen Unterrichtungspflichtverstol3 und Schaden darlegen und beweisen,
dass ihm infolge der unterbliebenen Unterrichtung der geltend gemachte
Schaden entstanden ist. Er muss mithin nachweisen, dass er bei
ordnungsgemalier Information tUber den Widerspruch gemald 8 613 a Abs.6
BGB anders entschieden hatte, als er es tatsachlich getan hat. Da ein derartiger
Nachweis im Nachhinein kaum zu fiihren ist, ist bei Verletzung von Aufklarungs-
bzw. Hinweispflichten anerkannt, dass dem Geschadigten durch eine
Vermutung ,aufklarungsrichtigen“ Verhaltens Beweiserleichterungen zukommen
konnen. Es ist grundsatzlich davon auszugehen, dass bei richtiger Information
die Eigeninteressen in verninftiger Weise gewahrt worden waren (vgl. dazu
Grau, Rechtsfolgen von Verstéien gegen die Unterrichtungspflicht bei
Betriebstbergang gemald § 613 a Abs.5 BGB, RdA 2005, 367, 372 ff m.w.N.).
Das setzt aber voraus, dass nur eine Handlungsmoglichkeit besteht (so
ausdrucklich: BAG, Urteil vom 13.07.2006 — 8 AZR 382/05 — zitiert nach Juris).

Zu Recht hat die Beklagte darauf hingewiesen, dass die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen eines solchen Anspruchs vom Klager auch in der Berufungsin-

stanz in keiner Weise substantiiert dargelegt worden sind. Insbesondere kann
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nicht davon ausgegangen werden, dass der Klager im Falle einer ordnungsge-
mafden Unterrichtung rechtzeitig einen Widerspruch erklart hatte. Darauf hat
bereits das Arbeitsgericht mit zutreffenden Ausfuhrungen, die die Berufungs-
kammer sich ausdricklich zu eigen macht, hingewiesen. Im Berufungsverfahren
hat der Klager sich auf die Behauptung beschrankt, dass die Beklagte ihre
Rechtsvorgangerin entgegen ihrer Erklarung augenscheinlich nicht mit geni-
gend Kapital ausgestattet habe. Hatte er dies gewusst, hatte er den Betriebs-
Ubergang nicht hingenommen. Davon kann schon deshalb nicht ausgegangen
werden, weil der Klager selbst nach Kenntnis von der wirtschaftlich schlechten
Lage der B. Photo GmbH Uber einen Zeitraum von fast einem Jahr keinen
Widerspruch erklart hat. Da der Klager sich im Berufungsverfahren mit den
Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts im Ubrigen nicht auseinandergesetzt hat,

bedarf es insoweit keiner weiteren Darlegungen.

Eine Zahlungsverpflichtung der Beklagten ergibt sich auch nicht aus § 613 a
Abs. 2 BGB. Eine hierauf gestiutzte Haftung der Beklagten scheidet, worauf
das Arbeitsgericht in seiner erstinstanzlichen Entscheidung zu Recht verwiesen
hat, bereits deshalb aus, weil der streitbefangene Abfindungsanspruch nicht
vor dem am 01.11.2004 eingetretenen Betriebsteiliibergang auf die B. Photo
GmbH entstanden ist. Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts, dass ein Abfindungsanspruch, auch wenn er sich in einem
Sozialplan oder in einem Interessenausgleich befindet, mit dem Ausspruch der
Kindigung entsteht. Dies jedenfalls dann, wenn als Voraussetzung fir die
Zahlung eine Kindigung durch den Arbeitgeber vorgesehen ist (vgl. hierzu:
BAG, Urteil vom 28.08.1996 — 10 AZR 886/95 — AP Nr. 104 zu § 112 BetrVG
1972; BAG, Urteil vom 13.12.1994 — 3 AZR 357/94 — AP Nr. 6 zu 8§ 4 TVG

Rationalisierungsschutz).

Danach war der vom Klager geltend gemachte Abfindungsanspruch nicht vor
dem 01.11.2004, also dem Datum des Betriebsteilibergangs, entstanden,
denn die B. Photo GmbH hatte das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager am

23.11.2004, also nach dem Zeitpunkt des Betriebstibergangs, gekiindigt. Damit
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konnte der Abfindungsanspruch frihestens zu diesem Zeitpunkt entstanden

sein.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Unterrichtungsschreiben. Der
Auffassung des Klagers, die Beklagte habe im Schreiben vom 22.10.2004 eine
Garantie Uber die Gewahrung von moglichen Sozialplanleistungen tbernom-
men, kann die Berufungskammer nicht folgen. Aus dem vom Klager zitierten
Satz ,Zur Milderung wirtschaftlicher Nachteile stehen lhnen die in unserem So-
zialplan vorgesehenen Leistungen zu® ist lediglich ein Hinweis auf den noch von
der Beklagten abgeschlossenen Sozialplan zu sehen, nicht aber die rechtsver-
bindliche Zusage, Abfindungen auch fur Kiindigungen zu zahlen, die nicht von

ihr, sondern von der Erwerberin ausgesprochen worden sind.

Die Berufung des Klagers war mithin zuriickzuweisen.

Die Kosten des erfolglos gebliebenen Rechtsmittels waren gemafl 88 64 Abs.6
ArbGG, 97 Abs.1 ZPO dem Klager aufzugeben.

V.

Die Revision war gemalf3 8 72 Abs.2 Nr.1 ArbGG zuzulassen, da entschei-
dungserhebliche Rechtsfragen vorliegen, die grundsatzliche Bedeutung haben,
fur die Einheitlichkeit der Rechtsordnung von allgemeiner Bedeutung und

hochstrichterlich noch nicht entschieden sind.
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RECHTSMITTELBELEHRUNG :

Gegen dieses Urteil kann von dem Klager

REVISION
eingelegt werden.

Fur die Beklagte ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss
innerhalb einer Notfrist von einem Monat
nach der Zustellung dieses Urteils schriftlich beim
Bundesarbeitsgericht,
Hugo-Preul3-Platz 1,
99084 Erfurt,
Fax: (0361) 2636 - 2000

eingelegt werden.

Die Revision ist gleichzeitig oder
innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils

schriftlich zu begrinden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegrindung mussen von einem bei ei-
nem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Paldlick Specht Eckwert



