134  NzA - Heft 4/1991

Das Widerspruchsrecht des Arbeit-
nehmers bei Betriebsiibergang -
ein VerstoB gegen EG-Recht?

Von Professor Dr. Wolfgang Daubler, Bremen

Bei dem nachfolgenden Beitrag handelt es sich um
eine Entgegnung zu Bauer, NZA 1990, 881.

I. Das Problem

In stindiger Rechtsprechung riumt das BAG dem Ar-
beitnehmer das Recht ein, dem Ubergang seines Arbeits-
verhilmisses auf den Erwerber des Betriebes oder eines
Betriebsteils zu widersprechen'. Wird davon Gebrauch
gemacht, bleibt das Arbeitsverhiltnis zum VeriduBerer be-
stechen. In aller Regel riskiert der Beschiftigte allerdings
eine betriebsbedingte Kiindigung, sofern nicht ausnahms-
weise eine Weiterbeschiftigung in einem nicht tibergegan-
genen Betriebsteil oder in einem anderen Betrieb desselben
Unternehmens méglich ist®. In der Literatur wird deshalb
die praktische Bedeutung des Widerspruchs als relativ ge-
ring eingeschitzt’. Immerhin ist denkbar, daB der Veriu-
Berer der solventere Partner ist und deshalb ein sowieso
unvermeidbarer Personalabbau mit einem besseren Sozial-
plan verbunden ist'. Auch kann im Einzelfall das Wider-
spruchsrecht ,gebiindelt”, d.h. von einer groBeren Anzahl
von Arbeitnehmern ausgeiibt werden — es wird so zu ei-
nem Faktor, dem bei den Verhandlungen iiber den Unter-
nehmenskauf Rechnung zu tragen ist’.

Nach Auffassung von Bauer gehort dies alles der Vergangen-
heit an®. Die BAG-Rechtsprechung lasse sich nicht mit der EG-
Richtlinie vom 14.2. 1977 ,zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen
der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben
oder Betriebsteilen (77/187/EWG)*’ vereinbaren. Dies habe das
Urteil des EuGH vom 5. 5. 1988° deutlich gemacht, das Art. 31
der Richtlinie’ im Sinne eines automatischen, nicht vom Arbeit-
nehmer zu beeinflussenden Ubergangs des Arbeitsverhiltnisses
auf den Erwerber interpretiert habe. Auch Meilicke kommt in
einer kurzen Notiz zum selben Ergebnis" wihrend Jaeger die
bisherige Rechtslage als nicht tangiert ansieht'". Lenz-Mslls'® hal-
ten die Einriumung von zusitzlichen Rechten an den Arbeitneh-
mer fiir unproblematisch, sehen jedoch insofern Schwierigkeiten,
als ja auch die Ubernehmer-Pflichten hinfillig wiirden; nur eine
erneute Einschaltung des Gerichtshofs konne kliren, ob sich das
Widerspruchsrecht wirklich mit dem Giinstugkeitsprinzip des
Art. 7 der Richtlinie rechtfertigen lasse.

Die Meinungsunterschiede machen es notwendig, die EG-
rechtliche Situation, insbesondere die genannte EuGH-Entschei-
dung etwas genauer zu betrachten.

II. Die Tragweite des EuGH-Urteils

1. Formelle Bindungswirkung?

Durch das EG-Anpassungsgesetz vom 13.8. 1980"
wiurde § 6132 BGB an die genannte Richtlinie iiber erwor-
bene Rechte' angepaBt. Soweit bei seiner Auslegung
Zweifel entstehen, ist eine ,richtlinienkonforme® Losung
zu wihlen: Allein dies entspricht dem Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts®. Ist der Inhalt der Richtlinie im Einzel-
fall nicht klar und kommt es auf ihn in concreto an, kann
das nationale Gericht nach Art. 177 I EWGV den EuGH
um eine verbindliche Interpretation ersuchen. Letztin-
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stanzliche Gerichte sind hierzu nach Art. 177111 EWGV
sogar verpflichtet.

Liegt zu einer konkreten Frage bereits ein EnGH-Urteil
vor, so wirkt dieses nur inter partes'®; es unterscheidet sich
insoweit von Urteilen und Beschliissen des BVerfG im
Verfahren der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100
GG, die nach § 31 BVerfGG eine umfassende Bindungs-
wirkung entfalten. Dennoch sind EuGH-Entscheidungen
im Rahmen des Art. 177 EWGV auch in anderen Verfah-
ren nicht ohne Bedeutung. Ein letztinstanzliches Gericht
kénnte nicht einfach eine abweichende Auffassung vertre-
ten, sondern miiBte erneut vorlegen wenn es dem EuGH
nicht folgen will"”. Erst- und zweitinstanzliche Gerichte
wiren gut beraten, in einer solchen Situation dasselbe zu

tun'®,

2. Inhaltliche Aussagen des EuGH

In der Entscheidung vom 5. 5. 1988" war es darum ge-
gangen, dafl ein Bar- und Diskothekenbetrieb aufgrund
eines sogenannten Mietkaufvertrags nach niederlindi-
schem Recht auf den Erwerber iibergegangen war. Zwei
Angestellte, die gut neun Monate beim Erwerber weiter-
gearbeitet hatten, machten riickstindige Lohnanspriiche
auch gegeniiber dem VerduBerer geltend. Der Hoge Raad
der Niederlande legte dem EwGH u.a. die Frage vor, ob
Art. 31 der Richtlinie eine Haftungsbefreiung des Veriu-
Berers vorsehe, ob diese der Zustimmung des Arbeitneh-
mers bediirfe oder ob dieser wenigstens der Haftungsbe-
freiung widersprechen kénne™. Der EnGH bejahte cinen
automatischen Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf den
Erwerber. Auf die Absichten und Wiinsche des Arbeit-
nehmers, auch auf einen eventuellen Widerspruch komme
es dabei nicht an. Wértlich wird ausgefiihre™:

1) Sobereitsin der Grundsatzentscheidung AP § 6132 BGBNr. 1;zusam-
menfassend BAG, AP § 613a BGB Nr. 55.

2) Freie Arbeitsplitze in einem anderen Konzernunternchmen schlieBen
die betriebsbedingte Kiindigung dagegen grundsitzlich nicht aus: BAG,
AP § 1 KSchG - Konzern — Nr. 4.

3) Binz-Rauser, BB 1980, 897; Pietzko, Der Tatbestand des §613a
BGB, 1988, S. 231 m. FuBn. 14; zuletzt Riithers-Bakker, ZfA 1990, 258.

4) Vgl. Hiiper, Der Betrieb im Unternehmerzugnff, 1986, S. 90ff.

5) Pietzko (0. Fubn. 3), S. 232f.

6) Bauer, NZA 1990, 881.

7) Text der Richtlinie in ABl v. 5.3. 1977, Nr. L 61/26 sowie bei
Diubler-Kittner-Lorcher (Hrsg.), Internationale Arbeits- und Sozialord-
nung, 1990, Nr. 432, und bei Debong, Die EG-Richtlinie iiber die Wah-
rung der Arbeitnehmeranspriiche beim Betriebsiibergang, 1988, S.
XXX

8) EwGHE 1988, 2559 (25771f.) = NZA 1990, 885 = EuZW 1990, 482.

9) Art. 31 der Richtlinie lautet: ,,Die Rechte und Pflichten des VeriuBe-
rers aus einem zum Zeitpunkt des Ubergangs i. S. des Art. 11 bestehenden
Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhilmis gehen aufgrund des Ubergangs auf
den Erwerber iiber. Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dalBl der Veriu-
Berer auch nach dem Ubergang i.S. des Art. 11 neben dem Erwerber fiir
Pflichten aus einem Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhiltnis einzustehen
hat.*

10) Meilicke, DB 1990, 1770.

11) Jacger, BetrR 1990, 138.

12) Lenz-Malls, DB 1990, Beil. 15, S. 10.

13) BGBI 1, 1308.

14) So die iibliche Kurzbezeichnung.

15) Vgl. EuGH, DB 1984, 1042; fiir Beriicksichtigung der Richtlinien
schon wihrend der vorgesehenen Umsetzungsfrist Birk, Anm. zu BAG,
AP § 613a Nr. 10.

16) Nachw. bei Wohlfahrt, in: Grabitz, EWGV, Stand: September 1989,
Art. 177 Rdnr. 70ff.

17) Zur Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter nach Art.
10112 GG durch den BFH in einem so gelagerten Fall s. BVerfG, EuGRZ
1988, 113.

18) Vgl. Bauer, NZA 1990, 883.

19) NZA 1990, 885.

20) Zusammenfassende Darstellung des Sachverhalts in den SchluBan-
trigen des Generalanwalts Mancini, EuGHE 1988, 2573.

21) EuGHE 1988, 2581 = NZA 1990, 885 Tz. 12.
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«Nach stindiger Rechtsprechung . .. soll die Richtlinie . . . die
Aufrechterhaltung der Rechte der Arbeitnehmer bei einem
Wechsel des Inhabers des Unternehmens gewihrleisten, indem
sie den Arbeitnehmern die Moglichkeit einrdumt, ithr Beschifti-
gungsverhiltnis mit dem neuen Arbeitgeber zu denselben Bedin-
gungen fortzusetzen, wie sie mit dem VerduBerer vereinbart wa-
ren. Sie bezweckt jedoch nicht die Fortsetzung des Arbeitsver-
trags oder -verhiltnisses mit dem VeriduBerer fiir den Fall, daB die
in dem Unternchmen beschiftigten Arbeitnehmer ihre Titigkeit
nicht fiir den Erwerber fortsetzen wollen.™

Im folgenden™ wird betont, auch der Hinweis auf den
allgemeinen Grundsatz, wonach ein Schuldnerwechsel nur
mit Zustimmung des Gliubigers erfolgen koénne, fiithre
nicht weiter; es gehe darum, den Bestand der Arbeitsver-
hiltnisse ,,im Interesse der Beschiftigten® zu bewahren.

Entgegen Bauer™ kann dies nicht als Distanzierung von
dem in der Bundesrepublik anerkannten Widerspruchs-
recht des Arbeitnehmers verstanden werden. Schon vom
Sachverhalt her ging es ausschlieBlich um die Frage, ob
trotz der vollig unbestrittenen Weiterarbeit fiir den Erwer-
ber der VeriauBerer zu Zahlungen herangezogen werden
konnte. Eine positive Antwort des EnGH hitte nicht etwa
das Widerspruchsrecht bestitigt, sondern eine Art Dop-
pelarbeitgeberschaft geschaffen: Zumindest bei entspre-
chender Willensrichtung der Arbeitnehmer (und wann
wiirde sie fehlen?) hitte der VerduBerer die Stellung eines
Gesamtschuldners, und zwar gerade auch in bezug auf
solche Forderungen, die nach dem Betriebsiibergang ent-
stehen. Dies wire eine jedenfalls dem deutschen Recht
vollig unbekannte Gestaltung, die — zumal eine zeitliche
Grenze nicht angesprochen war — Betriebe wie Betriebstei-
le zu unverkiuflichen Objekten machen wiirde®. Die
Antwort des ExGH konnte also im Ergebnis schwerlich
anders ausfallen.

Obwohl nur die Mithaftung des VeriuBerers bei iiberge-
gangenem Arbeitsverhiltis zur Debatte stand, betonte der
EuGH in der oben mitgeteilten Textpassage, die Richtlinie
wbezwecke" nicht die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses
mit dem VerduBerer. AnlaB hierfiir war vermutlich das
Vorbringen eciniger Beteiligter, die sich unter anderen
auch auf die Rechtsprechung des BAG bezogen hatten®™.
Damit wird jedoch der Entscheidungsgegenstand nicht er-
weitert: Es ging ausschlieBlich um die Rechtsstellung von
Arbeitnehmern, deren Arbeitsverhiltnis auf den Erwerber
iibergegangen war. Dafl Art. 31 der Richtlinie den auto-
matischen Ubergang des Arbeitsverhiltmisses vorsicht
und nicht etwa die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses
mit dem VerduBerer bei Widerspruch des Arbeitnehmers
Jbezweckt®, ist ein reines Obiter Dictum, das nach dem
Gang der Argumentation nicht erforderlich gewesen wire
und das deshalb auch nicht zu den tragenden Griinden
gehort. Doch davon ganz abgesehen: Die Aussage bezieht
sich nur auf Art. 31 der Richtlinie, dem somit kein Wider-
spruchsrecht enthommen werden kann; nichts ist damit zu
der ganz anderen Frage gesagt, ob das nationale Recht
weitergehen und eine entsprechende Befugnis einriumen
kann.

ITI. Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers als
»glinstigere Regelung®

Bei der Diskussion um die EnGH-Entscheidung vom
5.5. 1988* hat das ,Giinstigkeitsprinzip“ des Art. 7 der
Richtlinie bislang keine Rolle gespielt”. Dies ist im Grun-
de erstaunlich, hat doch das BAG seine Rechtsprechung
schon im Urteil vom 6. 2. 1980%® mit dieser Vorschrift
gerechtfertigt: Welchen Inhale Art. 31 der Richtlinie habe,
konne dahinstehen, da die Gewihrung eines Wider-

135

spruchsrechts an den Arbeitnehmer jedenfalls die giinsti-
gere Regelung i.S. des Art. 7 der Richtlinie wire”. Auch
in der Literatur wurde dem im wesentlichen zuge-
stimmt™; ein Mehr an Rechren sei fiir den Arbeitnehmer
immer die vorteilhaftere Variante®'.

Vergleichsgréfien sind dabei Art. 31 der Richtlinie —
d.h. automatischer Ubergang des Arbeitsverhiltnisses auf
den Erwerber — auf der einen Seite und die BAG-Recht-
sprechung zu § 613a BGB auf der anderen Seite, die dem
automatischen Ubergang die Befugnis hinzufiigt, weiter
beim alten Arbeitgeber titig sein zu kénnen. Der ,,Positiv-
saldo®, der zugunsten der zweiten Alternative spricht,
wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, daB die Uber-
nehmerpflichten wegfallen®: Dies ist eine selbstverstindli-
che Folge der Ausiibung des Wahlrechts. Wollte man an-
ders entscheiden, wire das BAG lediglich zu einem véllig
tiberfliissigen Umweg gezwungen: Eine giinstigere natio-
nale Regelung sihe dann so aus, daB der automatisch iiber-
nommene Arbeitnehmer kiindigt und ihm dann ein Riick-
kehrrecht zum alten Arbeitgeber eingeriumt wird. Ein
solcher Eingriff in nationales Recht liegt der Richtlinie
ersichtlich fern. Auch wertungsmiBig 1dBt sich nicht be-
griinden, weshalb der Arbeitnehmer zwar kiindigen und
einen Aufhebungsvertrag schlieBen®, nicht aber die Ent-
stehung eines Arbeitsverhiltnisses zum Erwerber verhin-
dern kann.
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Die Existenz eines Wahlrechts ist auch in anderen Zu-
sammenhingen als die giinstigere Gestaltung qualifiziert
worden: Wer linger als bis zum 65. Lebensjahr arbeiten
kann (aber nicht muB), ist besser gestellt als derjenige, fiir
den c:;s Arbeitsverhiltnis definitiv mit dem 65. Lebensjahr
endet™.

Bei der Bestimmung der ,Giinstigkeit” i.S. des Art. 7 der
Richtlinie ist auch zu beachten, daBl der ExGH in anderem Zu-
sammenhang allein auf die Individualrechte der betroffenen Ar-
beitnehmer (und nicht auf mégliche , Fernwirkungen®) abstellte:
Im Fall Abels™ lehnte er die Erstreckung der Richtlinie auf die
BetriebsveriuBerung im Konkurs unter anderem mit dem Argu-
ment ab, es sei unklar, ob dadurch den Interessen der Arbeimeh-
mer cher geniitzt oder geschadet wiirde.Den Mitgliedstaaten sei
es jedoch unbenommen, ,,allein auf der Grundlage ihres nationa-
len Rechts® die Richtlinie ganz oder teilweise auch auf diesen Fall
zu erstrecken®. Warum soll dasselbe nicht auch fiir das in der
Richtlinie ausgeklammerte Widerspruchsrecht gelten?

22) NZA 1990, 885 Tz. 13.

23) NZA 1990, 8821t

24) §613a 1l sicht eine Weiterhaftung des VeriuBerers nur fiir solche
Forderungen vor, die vor Betriebsiibergang entstanden waren und die
innerhalb eines Jahres nach Betriebsiibergang fillig werden.

25) ExGHE 1988, 2564 = NZA 1990, 885.

26) EnGHE 1988, 2564 = NZA 1990, 885.

27) Art. 7 der Richtlinie lautet: ,Diese Richtlinie schrankt nicht die
Mbglichkeit der Mitgliedstaaten ein, Fir die Arbeitnehmer giinstigere
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften anzuwenden oder zu erlassen®.

28) BAG, AP § 6132 BGB Nr. 21.

29) BAG, AP §613a BGB Nr. 21.

30) Debong (0. Fubn. 7), S. 29f%.; Schreiber, RAA 1982, 137 (141); Seiter,
Betriebsinhaberwechsel, 1980, S. 66F.; Daubler, in: Ddubler-Kirtner-Larcher
(0. FuBn. 7), S. 974. Birk, in: Lichtenberg (Hrsg.), Sozialpolitik in der EG,
S. 168; ders., RIW 1989, 14 hilt die Auffassung des BAG fiir ,,problema-
tisch®, ohne seine Bedenken niher zu spezifizieren. Ginzlich ablehnend
(aber ohne auf Art. 7 Bezug zu nchmen) ders., Anm. zu BAG, AP § 613a
BGB Nr. 10.

31) So insb. Debong (o. FuBn. 30), S. 31.

32) Anders Lenz-Molls, DB 1990, Beil. 15, S. 10.

33) Dafiir auch Lenz-Mblls, DB 1990, Beil. 15, S. 10 sowie EnGHE
1985, 2639 (2651 — Mikkelsen).

34) BAG, NZA 1990, 817 = DB 1990, 1724.

35) EuGHE 1985, 469fF.

36) EuGHE 1985, 469 (484£)).



