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Entscheidungsstichwort:

Betriebslbergang (§ 613 a BGB) und Widerspruchsrecht des
Arbeitnehmers

Gesetz:
BGB § 613 a; KSchG § 1 Abs. 3; EG-Richtlinie 77/187 vom
14, Februar 1977 Art. 3, 7, 8

Leitséatze:

Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts, der an der bis-
herigen Rechtsprechung des Gerichts zur Begrindung eines Wi-
derspruchsrechts des Arbeitnehmers beim Betriebsibergang
(vgl. BAGE 26, 301 = AP Nr. 1 zu § 613 a BGB; Urteil vom

21. Juli 1977 - 3 AZR 703/75 - AP Nr. 8 zu § 613 a BGB; Ur-
teil vom 17. November 1977 - 5 AZR 618/76 - AP Nr. 10 zu

§ 613 a BGB; Urteil vom 6. Februar 1980 - 5 AZR 275/78 - AP
Nr. 21 zu § 613 a BGB; BAGE 45, 140 = AP Nr. 37 zu § 613 a
BGB; BAGE 53, 252 = AP Nr. 55 zu § 613 a BGB; BAGE 61, 369 =
AP Nr. 81 zu § 613 a BGB) festhalten will, ruft gemap

Art. 177 Abs., 3 EWG-Vertrag den Europdischen Gerichtshof zur
Interpretation der Art. 3 und 7 der Richtlinie 77/187 vom
14. Februar 1977 des Rates der Europdischen Gemeinschaft mit
folgenden Fragen an:

1, Steht es Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 77/187/EWG des Rates
der Europdischen Gemeinschaften vom 14. Februar 1977 entge-
gen, wenn ein zum Zeitpunkt des Ubergangs im Sinne des Art. 1
Abs. 1 dieser Richtlinie 77/187/EWG beim Ver&uPerer beschdf-
tigter Arbeitnehmer dem Ubergang der Rechte und Pflichten aus
dem zwischen ihm und dem Ver&auperer bestehenden Arbeitsver-
trag auf den Erwerber mit der Folge widerspricht, dapf der
Ubergang dieser Rechte und Pflichten des VeraduPerers auf den
Erwerber nicht stattfindet?

2. Wenn Frage 1. bejaht wird: Ist ein im nationalen Recht
eines Mitgliedstaates vorgesehenes Widerspruchsrecht im
vorstehenden Sinne eine fur die Arbeitnehmer glnstigere
Regelung im Sinne des Art. 7 der Richtlinie 77/187/EWG?

3. Wenn Frage 2. bejaht wird: Sind Art. 7 und 8 der Richtli-
nie 77/187/EWG dahingehend auszulegen, daf es sich um aus-
drickliche Rechts- oder Verwaltungsvorschriften handeln muf?

4, Wenn Frage 3. verneint wird: Ist es mit Art. 7 und 8 der
Richtlinie 77/187/EWG vereinbar, dap die Rechtsprechungsor-
ne der Mitgliedstaaten durch Auslegung nationaler Rechts-
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Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21, Mai 1992

Beschlubf

Noll,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundegarbeitsgericht aufgrund der mind-

lichen Verhandlung vom 19. MAarz 1992 durch den Vorsitzenden Rich-
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renamtlichen Richter Dr. Bensinger und Dr. Bobke-von Camen

beschlossen:

Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts

der an der bisherigen

Rechtsprechung des Gerichts zur Begrindung eines Widerspruchs-

rechts des Arbeitnehmers beim BetriebslUbergang (vgl. BAGE 26,
1 zu § 613 a BGB; Urteil vom 21. Juli 1977 - 3 AZR

301 = AP Nr.
703/75 — AP Nr. 8 zu § 613 a BGB; Urteil vom 17. November 1977

- 5 AZR 618/76 - AP Nr.

1980 - 5 AZR 275/78 - AP Nr., 10 zu § 613 a BGB; BAGE 45, 140

AP Nr,

37 zu § 613 a BGB; BAGE 53, 252 = AP Nr. 55 zu § 613 a

BGB; Senatsurteil vom 20. April 1989 - 2 AZR 431/88 - AP Nr.

Zu § 613 a BGB,

vorgesehen) festhalten will, ruft gemdf Art. 177 Abs. 3 EWG-
Vertrag den Europdischen Gerichtshof zur Interpretation der

Art. 3 und 7 der Richtlinie 77/187 vom 14. Februar 1977 des Rates

der Europ&ischen Gemeinschaft mit folgenden Fragen an:

1.

Steht es Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
77/187/EWG des Rates der Europaischen Gemein-
schaften vom 14. Februar 1977 entgegen, wenn
ein zum Zeitpunkt des Ubergangs im Sinne des
Art. 1 Abs. 1 dieser Richtlinie 77/187/EWG
beim VerduRerer beschaftigter Arbeitnehmer dem
Ubergang der Rechte und Pflichten aus dem zwi-
schen ihm und dem Verdaufierer bestehenden Ar-
beitsvertrag auf den Erwerber mit der Folge
widerspricht, daf der Ubergang dieser Rechte
und Pflichten des VerduBerers auf den Erwerber
nicht stattfindet?

Wenn Frage 1. bejaht wird: Ist ein im nationa-
len Recht eines Mitgliedstaates vorgesehenes
Widerspruchsrecht im vorstehenden Sinne eine
flir die Arbeitnehmer glinstigere Regelung im
Sinne des Art. 7 der Richtlinie 77/187/EWG?

Wenn Frage 2. bejaht wird: Sind Art. 7 und 8
der Richtlinie 77/187/EWG dahingehend auszule-
gen, daf es sich um ausdrltickliche Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften handeln muf3?

Wenn Frage 3. verneint wird: Ist es mit Art. 7
und 8 der Richtlinie 77/187/EWG vereinbar, daR
die Rechtgprechungsorgane der Mitgliedstaaten
durch Auslegung nationaler Rechts— oder Ver-
waltungsvorschriften flir die Arbeitnehmer
glinstigere "Regelungen" im Sinne der
Richtlinie im Wege der Rechtsfortbildung
ermitteln?
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CGrinde :

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentli-
chen betriebsbedingten Kindigung des Klagers durch die Beklagte
und im Zusammenhang damit, ob zum Zeitpunkt des Kundigungszugangs
das Arbeitsverhdltnis geméff § 613 a BGB auf den Erwerber des von
der Beklagten verkauften Betriebsteils "Stauerei" Ubergegangen

ist.

Der Kla&ger war seit November 1971 als Hafenarbeiter im Be-
triebsteil Stauerei der Beklagten beschéaftigt, den diese mit Wir-
kung zum 1. Oktober 1990 an das Unternehmen Carl Tiedemann GmbH &
Co. verkaufte. In der in diesem Zusammenhang getroffenen Be-
triebsvereinbarung vom 27. September 1990 zwischen der Beklagten
und dem Betriebsrat der Firmengruppe, der sie angehdrt, heifdt es
unter 1.:

"Die Arbeitsverhédltnisse der Arbeitnehmer, die
dem Betriebgteil Stauerei der Firma P zZuzuord-
nen sind (...) gehen nach § 613 a BGB auf die
Firma C (GmbH & Co) Uber, sofern

diese Arbeitnehmer dem Ubergang ihrer Arbeitsver-
hédltnisse nicht widersprechen."

Zuvor hatte die Beklagte mit Schreiben vom 30. August 1990
den Klager Uber den beabsichtigten Verkauf und dessen Folgen in-
formiert. In dem Schreiben heifft es u.a.:

"Sie haben die Moglichkeit, dem Ubergang Ihres
Arbeitsverhdltnisses auf die Firma C

(GmbH & Co.) zu widersprechen. Der Widerspruch
muf3 schriftlich erfolgen und binnen drei Wochen
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bei der Personalabteilung - Frau Fengefisch
(...) = eingegangen sein. Die Frist endet am
Donnerstag, dem 20. September 1990. (...).

Da fir die Arbeitspldtze im Bereich Stauerei
kinftig bei P keine Beschaftigung mehr vorhan-
den sein wird, behdlt sich Ihr heutiger Arbeitge-

ber P vor, flr den Fall Ihres Widerspruchs das
Arbeitsverhdltnis mit Ihnen zu kUindigen."

Mit Schreiben vom 4. September 1990 widersprach der Klager

dem Ubergang seines Arbeitsverh&ltnisses auf die Firma C
. Daraufhin leitete die Beklagte das Anhdérungsverfahren zu

der beabsichtigten ordentlichen Kindigung ein und teilte dies dem
Klager in einem Schreiben vom 27. September 1990 vorab mit. Nach
Widerspruch des Betriebsrates klndigte die Beklagte dem Klager
sodann mit Schreiben vom 8. Oktober 1990 ein "eventuell noch be-
stehendes Arbeitsverhdltnis vorsorglich fristgerecht" zum 30. Ju-
ni 1991 und vertrat in diesem Schreiben nunmehr die Auffassung,
die bislang von der deutschen Rechtsprechung eingeraumte Méglich-
keit, dem Ubergang eines Arbeitsverh&ltnisses im Rahmen des
§ 613 a BGB zu widersprechen, sei aufgrund hdéherrangigen EG-
Rechts aufler Kraft getreten, so daR ein Arbeitverhaltnis mit ihr,

das sie kundigen kdénne, nicht mehr existiere.

Mit seiner Kundigungsschutzklage hat der Klager die Sozial-
widrigkeit dieser Kindigung geltend gemacht und die Auffassung
vertreten, das bisher vom Bundesarbeitsgericht bejahte Wider-
spruchsrecht bestehe trotz der Rechtsprechung des EuGH fort. Die
stdndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts stelle sich als
glinstigere Regelung im Sinne von Art. 7 der EG-Richtlinie 77/187
dar. Unabhdngig davon habe die Beklagte ihm jedoch in der Be-

triebsvereinbarung ein Widerspruchsrecht zugestanden und ihn
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zudem im Schreiben vom 30. August 1990 ausdrlcklich darlber be-
lehrt. Die Kindigung selber sei unwirksam, weil die soziale Aus-
wahl im Verh&ltnis zu den Arbeitnehmern Sch , B , L

und C fehlerhaft getroffen worden sei. Auch sei noch geni-
gend Arbeit bei der Beklagten vorhanden, entweder im Stauereibe-

relch oder im verbliebenen Kalbetrieb.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die ordentliche Kindigung der
Beklagten vom 8. Oktober 1990, zugegangen am
10. Oktober 1990, nicht aufgelédst 1st, sondern
fortbesteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu

unverdnderten Arbeitsbedingungen als Schauer-
mann und Decksmann weiter zu beschéaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat sich darauf berufen, mit dem Verkauf der Stauerei
sel der Arbeitsplatz des Kl&gers weggefallen; eine andere Be-
schédftigungsmdglichkeit bestehe nicht. Der Rechtsauffassung des
Klagers Uber das Bestehen eines Widerspruchsrechtes ist die Be-
klagte entgegengetreten und hat umfassend zur Frage der sozialen

Rechtfertigung der Kindigung und zur Sozialauswahl vorgetragen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage unter Hinwels auf ein feh-
lendes Widerspruchsrecht des Klagers abgewiesen. Die Berufung des
Kl&gers hat das Landesarbeitsgericht zurlckgewiesen., Mit der vom

Landesarbeitsgericht zugelassenen Revigion wendet sich der Kléager
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nur noch gegen die Abweisung des Klageantrages zu 1., wdhrend die

Beklagte um Zurlickweisung der Revigion bittet.

Das Bundesarbeitsgericht ruft gem&f Art. 177 Abs. 3 EWG-Ver-
trag den Europdischen Gerichtshof mit den eingangs formulierten
Fragen an, weil es sich bei der Entscheidung zugunsten einer der
Parteien - auch bei eventueller Zurlickverweisung des Rechts-
streits gemdB § 565 ZPO - unter Beachtung der Art. 3 und 7 der
Richtlinie 77/187 vom 14, Februar 1977 des Rates der Europdischen
Gemeinschaft zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten Uber die Wahrung der Ansprltche der Arbeitnehmer beim Un-
ternehmens- und Betriebsibergang (ABl. EG Nr. L 61 S. 26 vom
5. Ma&rz 1977) daran durch die bisherige Interpretation des Ge-
richtshofes in der Entscheidung vom 5. Mai 1988 (Rechtssachen
144/87 und 145/87 - EuGH Slg. 1988, 2577) aus den nachfolgenden

Grinden gehindert sieht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrindet. Es kdénne dahingestellt bleiben, ob die
Beklagte den Betriebsrat ordnungsgemafl angehdrt und die soziale
Auswahl zutreffend vorgenommen habe. Durch den Verkauf der Staue-
rei an die C GmbH & Co. sei né&mlich das Arbeitsver-
h&ltnis des Kl&gers mit Wirkung zum 1. Oktober 1990 gemaf’ § 613 a
BGB auf den Kaufer lUbergegangen. Ein Widerspruchsrecht gegen

diese Betriebsteil-Ubernahme stehe dem Kl&ger im Hinblick auf die
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Auslegung der EG-Richtlinie 77/187 vom 14. Februar 1977 durch den

EuGH nicht =zu.

Der EuGH habe in seiner Vorabentscheidung vom 5. Mai 1988
(EuGH Slg. 1988, S. 2559) Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 77/187
dahin ausgelegt, daf der Ver&auferer nach dem Zeitpunkt des Uber-
gangs von seinen Pflichten aus dem Arbeitsvertrag allein auf
Grund des Uberganges befreit sei, selbst wenn die in dem Un-
ternehmen beschéaftigten Arbeitnehmer dem nicht zustimmen oder
Einwdnde dagegen erheben wlrden. Diese Auslegung durch den EuGH
sei flr die naticnalen Gerichte verbindlich. Mithin sei die Be-
klagte nicht mehr Arbeitgeber des Klagers und seine Klage schon

deshalb abzuweisen.

Uber Art. 7 der besagten EG-Richtlinie sei das vom Bundesar-
beitsgéricht in sté&ndiger Rechtsprechung entwickelte und besta-
tigte Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers nicht zu retten, denn
die Rechtsprechung des Bundesgarbeitsgerichts stelle keine glunsti-
gere Rechts— oder Verwaltungsvorschrift im Sinne dieses Artikels
dar. Die EG-Richtlinie von 1977 folge der Norm des § 613 a BGB,
die der Gesetzgeber durch § 122 BetrVG vom 15. Dezember 1972 ein-
gefithrt habe. Bel der Umsetzung dieser EG-Richtlinie durch das
EG-Anpassungsgesetz von 1980 (BGB1L I, S. 1308) habe der Bundesge-
setzgeber nicht die Gelegenheit ergriffen, § 613 a Abs. 1 Satz 1
BGB zu &ndern und zum Beisgpiel ein Widerspruchsrecht der Arbeit-
nehmer ausdricklich festzuschreiben, obwohl ihm die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts bekannt gewesen sei. Da Art. 3

Abs. 1 der Richtlinie gerade auf das Vorbild des 8 6i3 a BGB in
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der Fassung von 1972 zurlckgehe, gelte der Grundsatz, daf natio-
nale Ausflhrungsgesetze von Richtlinien im Lichte des Wortlautes
und Zwecks der Richtlinie auszulegen seien. Angesichts der Ent-
stehungsgeschichte des § 613 a BGB lasse sich nicht Uberzeugend
argumentieren, der Gesetzgeber habe die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts zum Widerspruchsrecht auch fir den Fall auf-
recht erhalten wollen, daf? dieses nicht dem wortgleichen Art. 3

der Richtlinie entspreche.

Das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) stehe dieser
Rechtsauffassung nicht entgegen. Selbst wenn man davon ausgehe,
da® sich die EG-Richtlinie an der nationalen Verfassung messen
lassen misse, sei festzustellen, daf mit § 613 a BGB gerade der
Schutz von Arbeitnehmern bezweckt worden sei, mithin diese Norm
bereits Ausdruck des Schutzgebotes aus Art. 20 GG sel. Aus dieser
Zielsetzung des § 613 a BGB seli dann aber nicht unter Hinweis auf
die grundrechtlich geschitzte Berufsfreiheit ein Rechtsfolgen-
Verweigerungsrecht in Form eines allgemeinen Widerspruchsrechts
ableitbar, wodurch der Arbeitnehmer auf die Rechtswohltat dieser

Vorschrift verzichten kdénne.

Die Beklagte habe dem Klager schliefflich nicht einzelver-
traglich ein Widerspruchsrecht eingerdumt. Als sie sich eine Kin-
digung fUr den Fall eines Widerspruchs durch den Kla&ger vorbehal-
ten habe, habe sie sich lediglich die Rechtsauffassung des Bun-
desarbeitsgerichts zu eigen gemacht, von der sie nach Bekanntwer-
den der Entscheidung des EuCGH vom 5. Mai 1988 wieder abgerlckt

sei. Auch in der Betriebsvereinbarung habe die Beklagte ihren Ar-
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beitnehmern kein selbsté&ndiges Widerspruchsrecht eingerdumt.

II. Den Ausflhrungen desg Landesarbeitsgerichts will der Senat

weder im Ergebnis noch in der Begriindung folgen.

1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur noch der oben
wiedergegebene Klageantrag zu 1., wie sich aus dem Revisionsan-
trag ergibt. Der Klager hat vorliegend eine Kundigungsschutzklage
gemdR § 4 Satz 1 KSchG mit einer allgemeinen Feststellungsklage
gema® § 256 ZPO verbunden, gerichtet auf die Feststellung des
Fortbestandes des Arbeitsverhdltnisses bis zum Schluf der mind-
lichen Verhandlung in der letzten Tatsacheninstanz. Beide Klagen

sind zulé&ssig.

a) Ihnen fehlt nicht etwa das Rechtsschutzinteresse, weil ein
Arbeitéverhéltnis zum Zeitpunkt des Kindigungszugangs infolge des
vorangegangenen Betriebslberganges mdglicherweise gar nicht mehr
bestanden hat. Das Bestehen eines Arbeitsverh&ltnisses zum Zeit-
punkt des Kindigungszuganges ist gerade auch Streitgegenstand der
miteinander verbundenen Klagen (vgl. Senatsurteil vom 12. Juni
1986 - 2 AZR 426/85 - AP Nr. 17 zu § 4 KSchG 1969) und damit
zugleich Begrundetheitgsfrage. In einem derartigen Fall reicht im
Rahmen der Zulassigkeit der Klage die schllissige Behauptung, das

Arbeitsverhdltnis bestehe fort, aus.

b) Insbesondere fehlt auch der gegenlber der Kindigungsschutz-
klage weitergehenden allgemeinen Feststellungsklage nicht das
rechtliche Interesse des Klagers an der Feststellung des Fortbe-

standes des Arbeitsverhdaltnisses (vgl. dazu Senatsurteil vom

_.10._
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21. Januar 1988, BAGE 57, 231, 240 £. = AP Nr. 19 zu § 4 KSchG
1969, zu B II 2 c¢ der Gruinde). Der Klé&ger hat né&mlich vorgetra-
gen, ihm sei bereits im Kindigungsschreiben mitgeteilt worden,
daf auch noch ein Anhdérungsverfahren zum Ausspruch einer auRer-
ordentlichen Klindigung aus wichtigem Grund eingeleitet worden
sel. Insofern bestand fiUr ihn die hinreichend konkrete Gefahr,
die Beklagte werde sich im Verlaufe des Prozesses auf weitere

Beendigungstatbesténde berufen.

2. Ob die Klage begrlindet ist, kann der Senat nicht ohne Anru-
fung des EuGH entscheiden. Insbesondere kann er die Revision
nicht schbn deshélb éeﬁéﬁ § 72 Abs. 5 ArbGG in Verbindung mit

§ 563 ZPO zurlUckweisen, weil etwa die Kindigung wirksam und die
Klage damit im Ergebnis - wenn auch aus einem anderen Grunde -
ebenfalls unbegrﬁndet ware. Fﬁr'eine derartige abschliefiende
Feststellung fehlt es an einem hinreichenden Tatsachenvortrag der
Parteien zur Frage der Sozialauswahl und warum der Klager dem Be-

triebslibergang widersprochen hat.

a) Der Kladger hat sich gegeniber der betriebsbedingten Kindi-
gung der Beklagten u.a. darauf berufen, CGesichtspunkte der sozia-
len Auswahi (8§ 1 Abs. 3 KSchG) seien nicht ausreichend berlck-
sichtigt worden und hat die Namen und Sozialdaten von vier, sei-

ner Ansicht nach weniger schutzbedirftigen Arbeitnehmer genannt.

Daraufhin hatte die Beklagte zundchst wvorgetragen, samtliche
Arbeitsplétze in der Staucrei seien weggefallen; mit den im ver-
bliebenen Kaibetrieb beschéaftigten Arbeitnehmern, unter ihnen die

vom Klager benannten, seien die Mitarbeiter der Stauerei nicht zu
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vergleichen. Sie sei nicht gehalten, geringerwertige Arbeitsplat-
ze fUr den Kl&ger freizuklndigen. Zweitinstanzlich hatte sie dann
weiter behauptet, in ihrem frlheren Teilbetrieb "Kaibereich" be-
treibe sie keine eigenen Geschdfte mehr. Die bei ihr nach wie vor
beschéftigten Mitarbeiter dieses Teilbereiches ké&men im Rahmen
einer Ausleihe tatséchlich fast ausschliefflich bei der Firma
HHLA zum Einsatz. Dort sei ein Einsatz des Klagers (2zu unveran-
derten Arbeitsbedingungen) nicht méglich. Im Rahmen der Sozial-
auswahl habe sie auf den. Uberwiegenden zeitlichen Arbeitsaufwand
und den uUberwiegenden Arbeitsort abgestellt und sei dabei zu dem
Ergebnis gekommen, die Mitarbeiter der Ubergegangenen Stauerei
und die Mitarbeiter des verbliebenen Kaibetriebes fihrten quali-

tativ grundlegend verschiedenartige Arbeiten aus.

Damit hat die Beklagte weder pr&zise und nachvollziehbar

dargelegt, daR und warum der Klager mit den von ihm genannten

Kaimitarbeitern nicht vergleichbar ist, noch, dafl trotz bestehen-
der Vergleichbarkeit seine Weiterbesch&ftigung einer Anderungs-

kindigung zum Zwecke der Herabgruppierung bedlrfe. Die soziale

Auswahl erstreckt sich innerhalb des Betriebes nur auf Arbeitneh- ?

mer, die miteinander verglichen werden kdénnen. Vergleichbar sind

solche Arbeitnehmer, die austauschbar sind (vgl. Senatsurteil vom
29. Marz 1990 - 2 AZR 369/89 - 2P Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Be-
triebsbedingte Kundigung, zu III der Grinde, zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Nach der bisherigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. Urteil vom 16. Sep-
tember 1982 - 2 AZR 271/80 - AP Nr. 4 zu § 22 KO) richtet sich
die Vergleichbarkeit der in die soziale Auswahl einzubeziehenden

Arbeitnehmer in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen
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und somit nach der bislang ausgelbten Tatigkeit. Es ist zu pru-
fen, ob der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsplatz weggefallen ist,
die Funktion eines anderen Arbeitnehmers wahrnehmen kann. Das ist
nicht nur bei Identitd&t des Arbeitgsplatzes, sondern auch dann der
Fall, wenn der Arbeitnehmer auf Grund seiner Fahigkeit und Aus-
bildung eine andersartige, aber gleichwertige Ta&tigkeit ausfiihren
kann, Der Vergleich vollzieht sich insoweit auf derselben Ebene
der Betriebshierarchie (sog. horizontale Vergleichbarkeit). Wie
der Senat im Urteil vom 7. Februvar 1985 (- 2 AZR 91/84 - AP Nr. 9
zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl) petont hat, scheidet eine Ver-
gleichbarkeit nach diesen Kriterien nicht nur dann aus, wenn eine
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers zu schlechteren Arbeitsbe-
dingungen moéglich ist. Dies gilt vielmehr in allen F&llen, in
denen eine anderweitige Besch&ftigung nur auf Grund einer Ande-
rung der bisherigen Arbeitsbedingungen und damit nur durch Ande-
rungsvertrag oder Anderungskindigung in Betracht kommt (Senatsur-

teil vom 29. M&rz 1990, aal).

Vor diesem Hintergrund hat die Beklagte bisher nicht hinrei-
chend substantiiert, inwiefern sich Kai- und Stauereiarbeit hin-
sichtlich des "Uberwiegenden Arbeitsortes und Arbeitsaufwandes"
unterscheiden, mit der Folge, daR ihre Wertung (qualitativ unter-
schiedliche Ta&tigkeiten, Geringwertigkeit der Kaiarbeit) nicht
nachvollziehbar ist, zumal der Kléger als Stauereiarbeiter - wie
wohl auch fur Kaiarbeiter tblich - unter dem Oberbegriff "Hafen-
arbeiter" eingestellt war (siehe Anhdérungsschreiben an den Be-

triebsrat), unstreitig auch schon an den Kaianlagen gearbeitet
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hat und - sowelit bisher ersichtlich - auch lohntariflich offenbar

mit einem Kaiarbeiter gleichbehandelt wurde.

Daf? eine kUnftige Weiterbesch&ftigung des Klagers als Kaiar-
beiter einer Anderungskindigung bedarf, hat die Beklagte eben-
falls nicht substantiiert dargelegt. Die erst zweitinstanzlich
vorgetragene Behauptung, sie habe ihre im Kaibereich verbliebenen
Arbeitnehmer an die HHLA ausgeliehen (warum nicht auch den Kla-
ger?), beruht offensichtlich auf einer Anderung der tats&dchlichen
Verhaltnisse im Laufe dieses Prozesses und bedarf einer Erlaute-

rung.

Sofern der Klager die soziale Auswahl rligt (8§ 1 Abs. 2
KSchG) und sich auf die Arbeitnehmer Sch , B . L
und C beruft, hat die Reklagte - insofern vom Kl&ger unwi-
derspfochen - darauf hingewiesen, mit dem Arbeitnehmer Sch
kénne sich der Kléger schon deshalb nicht vergleichen, weil
dieser Grofigerdtefahrer (Van Carrier) sei. Im Ubrigen komme er
als solcher nur im Kaibereich zum Einsatz, ebenso wie die Arbeit-
nehmer E . L und C reine Kaimitarbeiter seien. Die
Vergleichbarkeit dieser Arbeitnehmer mit dem Kl&ger erscheint da-

her aufkladrungsbedlrftig.

b) Wé&re von einer Vergleichbarkeit dieser Arbeitnehmer auszu-
gehen, so stellt gich das Problem, ob der Kléger, dem ohne Wider-
spruch gegen die Betriebslibernahme ein Arbeitsplatz bei dem Uber-
nehmer erhalten geblieben wdre, sich auf eine mangelnde Sozial-
auswahl (§ 1 Abg. 3 KSchG) mit Erfolg berufen kdnnte. Diese in

der bisherigen Rechtsprechung wohl noch nicht entschiedene Frage,
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wird in der einschlégigen arbeitsrechtlichen Literatur kontrovers
behandelt (vgl. z. B. Bauer, DB 1983, 714 f.; Helpertz, DB 1990,
1562 f£.; Hutzler, BB 1981, 1470, 1471; Kreitner, Kﬁndigungsrecht-
liche Probleme beim Betriebsinhaberwechsel, 1989, S. 162 ff.;
Linck, Die soziale Auswahl beil betriebsbedingter Kindigung, 1990,
S. 35, 36; Pietzko, Der Tatbestand des § 613 a BGB, 1988, S. 304
ff.; Tschdpe, Rechtsfolgen eines arbeitnehmerseitigen Wider-
spruchsrechts beim Betriebsinhaberwechsel, S. 45 - 48; Wickler,
Arbeitgeberkindigung bei Betriebsinhaberwechsel, S. 114 f£., 118).

Die Stellungnahmen, die s&mtlich die vom EuGH verneinte Mdglich-

keit eines Widerspruchs als gegeben voraussetzen, reichen von der 7

| Auffassung, der widersprechende Arbeitnehmer kénne sich nicht auf
§ 1 Abs. 3 KSchG berufen, bis zu der Ansicht, die Aufgabe des
Arbeitsplatzes beim Ubernehmer éei im Rahmen der Sozialauswahl zu
Lasten des'widersprechenden Arbeitnehmers zu berlcksichtigen.
Vielen Kommentierungen ist gemeinsam, daf sie auf die Berechti-
gung des Widerspruchs gegen die Betriebslibernahme abstellen und
deshalb nach den Grunden fragen, warum der Arbeitnehmer dem Be-
triebs(teil)-Ubergang widersprochen hat. Der Senat neigt eben-

falls zu der Auffassung, daf - bejaht man Uberhaupt das Wider-

spruchsrecht - die Grunde fir den Widerspruch Berlcksichtigung .

finden missen (vgl. dazu etwa die bei Kreitner, aaO, S. 164 ge-
nannten Motivationen). Diese Grinde sind von den Vorinstanzen

- von ihrem Standpunkt eines fehlenden Widerspruchsrechts aus zu
Recht - nicht zum Gegenstand der Entscheidung gemacht worden. Dem
bisherigen Vortrag des Klégers larkt sich nur entnehmeﬁ, er habe
die Arbeitsbedingungen beim Ubernehmer deshalb als schlechter an-
gesehen, well dort die Stauereiarbeiten zumindest Uberwiegend von

Hand und ohne maschinelle Hilfe ausgefiihrt werden miRten. Die Be-
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klagte hat sich dazu bisher nicht erklé&rt, so da den Parteien
unter Beachtung der §§ 139, 278 Abs. 3 ZPO ggf. Gelegenheit 2zu
weiterer Stellungnahme zu gebhen ware. Auch deshalb ware der
Rechtsstreit an die Vorinstanz zurlckzuverweisen. Mithin hangt
die Entscheidung des Senats (im Sinne des Art. 177 Abs. 3 EWG-
Vertrag) von der Auslegung der Art. 3 und 7 der EG-Richtlinie
77/187 ab. Denn wenn der Senat den Vorinstanzen, die die Recht-
sprechung des EuGH fiir den vorliegenden Fall als einschlégig
ansehen und Art. 7 der Richtlinie nicht anwenden wollen, folgen

wlirde, ware die Revision ohrne weiteres zuriuckzuweisen.

3. Folgt man anderergeits der Rechtsprechung des EuGH, wonach
das Arbeitsverhdltnis ipso jure auf den Betriebslbernehmer Uber-
geht, so w&re dem Einwand des Klagers, es bestlnden trotz des
Verkaufs der Stauerei noch anderwelite Beschaftigungsmdglichkeiten
bei def Beklagten und deren Kindigung stelle sich deshalb nicht
als ultima ratio dar, ohne n#éhere Prufung von vornherein der Bo-
den entzogen. Auch unter diesem Gesichtspunkt (Verh&ltnismaRig-
keitsgrundsatz nach § 1 Abs. 2 KSchG) ware die Frage nach dem

Bestehen eineg Widerpsruchsrechtes von erheblicher Bedeutung.

Allerdings kann sich der Klager im Streitfall auf eine sol-

che Beschédftigungsmdglichkeit nicht mit Erfolg berufen:

Es ist unstreitig, daR der bisherige Beschaftigungsbereich
des Klagers, né&mlich der Betriebsteil Stauerei an die Firma C
& Co. verauRert worden ist (§ 613 a BGB). Damit ist ei-
ne Beschaftigungsmédglichkeit des Kl&gers bei der Beklagten ent-

fallen, wobei die wirtschaftliche Notwendigkeit dieser Ausglie-
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derung des Betriebsteils Stauerei vom Klager nicht in Zweifel ge-
zogen wird. Sie ist auch von der Beklagten mit nachvollziehbaren
Uberlegungen (vgl. dazu BAGE 55, 262 = AP Nr. 42 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kindigung) glaubhaft gemacht worden. Damit
ist ein Bedlrfnis flr die Weiterbeschaftigung des gekundigten
Arbeitnehmers im Sinne der Senatsrechtsprechung entfallen (BAG
Urteil vom 30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 — AP Nr. 24°-zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kindigung). Es ware nunmehr Sache des Kla-
gers geweseéen, darzulegen, wie er sich eine anderweitige Beschaf-
tigung bei der Beklagten auf einem freien Arbeitsplatz vorstelle
(Senatsurteil vom 29. Marz 1990 - 2 AZR 369/89 - AP, aaO, 2u

B II 4 der GrlUnde). Dazu hat der Klager sich auf zwei Umstande

berufen:

a) Er habe ca. ein Drittel seiner Zeit an den Kalanlagen der

E gearbeitet, wo er auch weiterhin einsetzbar sei. Dazu
gilt folgendes: Die beklagte P -CmbH arbeitet zusammen in einem
Konzern mit mehreren Kaibetrieben, ndmlich u.a. der E KGaA
und der H KGaA; es handelt sich also um
selbstdndige juristische Personen. Die RBeklagte raumt ein, den
Kladger in der Vergangenheit innerhalb des Gesamtkonzerns in Spit-
zenzeiten ausnahmsweise auch bei der E XGaA eingesetzt zu
haben, sie bestreitet aber ausdrlcklich, der Klager habe ein
Drittel seiner Arbeitszeit am Kontainerterminal von E ver-
bracht. Da der Klager im vorliegenden Prozef nicht etwa vorgetra-
gen hat, die beteiligten Firmen bildeten einen einheitlichen Be-
trieb im Sinne der 8§ 1, 23 KSchG (vgl. dazu Senatsurteile vom

5. Marz 1987 - 2 AZR 623/85 - BAGE 55, 117 = AP Nr. 30 zu § 15

KschG, m. w. N. und vom 13. Juni 198% - 2 AZR 452/84 — AP Nr. 10
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zu § 1 KSchG 1969), wofir als Indiz u. a. die Existenz eines ge-
meinsamen Betriebsrates sprechen kdénnte, insbesondere liege etwa
eine vertragliche Absprache oder eine Selbstbindung der Beklag-
ten, z. B. aufgrund vorausgegangenen Verhaltens vor, seine Unter-
bringung bei der E KGaA zu versuchen (Senatsurteil vom

14, Oktober 1982 - 2 AZR 568/80 — BAGE 41, 72 = AP Nr. 1 zu § 1
KSchG 1969 Konzern), kann die Beklagte auf die angebliche Weiter-
beschdftigungsmdéglichkeit bel der E KGaA nicht mit Erfolg

verwiesen werden.

b) Der Klager hat ferner geltend gemacht, die Beklagte beschaf-
tige regelmdflig 60 - 80 Arbeitnehmer aus einer Einsatzreserve der
Gesamthafenhetriebsgesellschaft (GHB), auf die nunmehr zugunsten
festangestellter Kré&fte verzichtet werden kénne. Damit hat der
Kl&ger nicht auf eine konkrete Besgsché@ftigungsmdglichkeit an einem
freien‘Arbeitsplatz hingewiesen. AuRerdem hat die Beklagte - Ub-
rigens schon im Anhdérungsschreiben gegenlber dem Betriebsrat -
vortragen, die Beschdftigung von GHB-Mitarbeitern erfolge immer
nur aushilfsweise und in‘Auslastungsspitzen. Es sei aber nicht
méglich, die Personalst&rke an Spitzenauslastungen zu orientie-
ren, well ansonsten in beschéaftigungsschwécheren Zeiten permanen-
ter Beschaitigungsmangel auftreten wlrde, die Mitarbeiter aber
gleichwohl Garantielohnzahlungen erhielten. Dem ist der Klager
nicht mehr entgegengetreten, so daR jedenfalls von einem man-
gelnden Bestreiten dieser Sachdarstellung der Beklagten auszuge-

hen.wére (§ 138 Abs. 3 ZPO).

Anderweitige freie Beschaftigungsmdglichkeiten bei der Be-

klagten hat der Klager mithin nicht konkret genannt. Die Ent-
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scheidung des Senats héngt also davon ab, ob der Klager sich mit
Erfolg auf eine mangelnde Sozialauswahl (XI 2 a und b) berufen
kann. Deshalb mufR der Senat zu der Frage Stellung nehmen, ob ein
Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien zum Zeitpunkt des Kuindi-
gungszugangs aufgrund Widerspruchsrechts des Kl&gers Uberhaupt

noch bestand.

4, In die Rechte und Pflichten aus dem im November 1971 un-
streitig entstandenen Arbeitsverhéltnis kdénnte mit Wirkung vom
1. Oktober 1990 gemé&fs § 613 a Abs. 1 Satz i BRGB die C

GmbH & Co. eingetreten sein.

a) Zwischen den Parteien unstreitig ist die Rechtstatsache des
Ubergangs des Betriebsteils Stauerei durch Rechtsgeschadft. Diese

Annahme ist aus Rechtsgriinden nicht zu bheanstanden.

b) Da der Klédger am 4. September 1990 dem Ubergang seines Ar-
beitsverhdltnisses widersprochen hat, kommt es maRgeblich auf das
Bestehen eines den Ubergang seines Arbeitsverhdltnisses hindern-

den Widerspruchsrechtes an.

aa) Dem Kl&ger ist ein solches VWiderspruchsrecht nicht etwa ein-
zelvertraglich oder durch die Betriebgvereinbarung vom

27. September 1990 eingerdumt worden.

Zundchst ist die Auglegung des Landesarbeitsgerichts revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstanden, die Beklagte habe im Schreiben
vom 30. August 1990 den Kl&ger lediglich informatorisch auf die

nach ihrer Ansicht bestehende Rechtslage hingewiesen, jedoch
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keine Willenserklarung abgeben wollen. Das ergibt sich aus der
Erl&duterung zu § 613 a BGB in dem besagten Schreiben. Der sich
unmittelbar anschlieflende Bezug auf die Widerspruchsmdéglichkeit
rechtfertigt die Auslegung, die Beklagte habe lediglich auf das
von der Rechtsprechung dem Gesetz, né&mlich § 613 a Abs. 1 Satz 1
BGB entnommene Widespruchsrecht hinweisen wollen. Dies war dem
Kldger auch erkennbar, weil die Beklagte ihm fur den Fall eines
Widerspruches zugleich eine Kindigung in Aussicht gestellt hat.
Vor diesem Hintergrund konnte der Xl&ger nicht ernsthaft darauf
vertrauen, die Beklagte habe ihm selbstdndig konstitutiv ein Wi-

derspruchsrecht einrdumen wollen.

Im Ergebnis zutreffend, allerdings ohne Begrindung, ist das
Berufungsgericht ferner davon ausgegangen, daf’ die Betriebsver-
einbarung vom 27. September 1990 dem Kl&ger ebenfalls kein Wider-
spruchérecht gewdhrt. Selbst wenn zundchst unterstellt wird, die
Betriebsvereinbarung rdume den Arbeitnehmérn der Beklagten ein
selbsténdiges Widerspruchsrecht ein, so wére\dieses frihestens am
27. September 1990, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der Be-
triebsvereinbarung (vgl. Punkt 15 der Betriebsvereinbarung), der
Fall gewesen. Der Klager hat jedoch bhereits vorher und nur ein-
mal, und zwar am 4. September 1990, dem Ubergang seines Arbeits-
verhdltnisses widersprochen. Zu diesem Zeitpunkt existierte ein
Widerspruchsrecht aufgrund rechtsglltiger Betriebsvereinbarung
noch nicht. Abgesehen davon raumt die Betriebsvereinbarung dem
Klager nach ihrem Inhalt kein Widerspruchsrecht ein. Insofern
gelten die zum vertraglichen Widerspruchsrecht vorstehend be-
handelten Auslegungsgrundsétze entsprechend, da auch die Be-

triebsvereinbarung unter Ziff. 1 ausdrlicklich nur auf die ge-
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setzliche Regelung in § 613 a BGB Bezug nimmt. Hinzu kommt, daf
die Betriebsvereinbarung insgesamt ganz offensichtlich darauf
ausgerichtet ist (siehe Ziff. 2), die Rechtsstellung derjenigen
Arbeitnehmer abzusichern, wenn nicht sogar zu verbessern, deren
Arbeitsverhdltnisse auf die Firma C Ubergehen, nicht
jedoch den Ubergangsunwilligen Arbeitnehmern cin konstitutives
Widerspruchsrecht einzur&umen., Dafiir spricht schliefflich auch,
da die Betriebsvereinbarung erst drei Tage vor dem geplanten

Ubergang in Kraft getreten ist.

bb) Entscheidend ist demnach, ob den Klager ein Widerspruchs-
recht aus § 613 a BGB zusteht, das in dieser Vorschrift aus-

dricklich nicht normiert ist.

(1) Das Bundesarbeitsgericht (vgl. BAGE 26, 301 = AP Nr. 1 zu

§ 613 a BGB; Urteil vom 21. Juli 1977 - 3 AZR 703/75 - AP Nr. 8
Zu § 613 a BGB; Urteil vom 17. November 1977 - 5 AZR 618/76 — AP
Nr. 10 zu § 613 & BGB; Urteil vom 6. Februar 1980 ~ 5 AZR

275/78 — AP Nr. 21 zu § 613 a BGB; BACE 45, 140 = AP Nr. 37 zu

§ 613 a BGB; BAGE 53, 251 = AP Nr. 55 zu § 613 a BGB; BAGE 61,
369 = AP Nr. 81 zu § 613 a BGB, zur Verdffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung vorgesehen) hat aber dem Arbeitnehmer in sténdi-
ger Rechtsprechung ein Widerspruchsrecht gegen den Ubergang sei-
nes Arbeitsverhdltnisses auf den Betriebserwerber im Wege der
verfassungskonformen Auslegung des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB
eingerdumt. Die wesentlichen Griinde dafliir waren stichwortartig
zusammengefaft: Kein aufgezwungener Schuldnerwechsel (analog

§ 415 Abs. 1 Satz 1 BGB); kein "Verkauf" des Arbeitnehmers gegen

seinen Willen (Art. 1, 2 GG): hdéchstpersédnlicher Charakter der
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Dienstleistung; Grundrecht auf freie Arbeitsplatzwahl (Art. 12
GG) ; MOglichkeit des Verzichts auf den arbeitsrechtlichen Be-
standsschutz; Entstehungsgeschichte des § 613 a BGB. Insoweit
wird auf die ausflhrliche Begrindung in den o.g. Entscheidungen

verwiesen.

Ein Teil der Literatur (vgl. etwa Palandt/Putzo, BGB,
50. Aufl., § 613 a Rz 15; MinchKomm-Schaub, BGB, 2. Aufl.,
§ 613 a Rz 4i; Staudinger/Richardi, BGB, 12, Aufl., § 613 a
Rz 121; KR-Wolf, 3. Aufl., § 613 a BGB Rz 61) ist dieser Recht-
sprechung gefolgt. Teilweise (vgl. die umfangreichen Nachweise
bei Moll, AnwBl. 1991, 296, Rz 119) hat diese Rechtsprechung
Kritik erxfahren. Das Bundesarbeitsgericht hat sich mit dieser
Kritik auseinandergesetzt, jedoch die bisherige Rechtsprechung
fortgefihrt (vgl. Urteil vom 6. Februar 1980 - 5 AZR 275/78 -
AP Nr, 21 zu § 613 a BGB, zu IIf der Griinde und BAGE 45, 140,
142 £. = AP Nr. 37 zu § 613 a BGB, zu II 2 der Grlinde; zur dog-
matischen Begrindung des Widersnruchsrechtes vgl. aus neuerer
Zeit ferner Arbeitsgericht Hamburg, Urteil vom 14. Februar 1991
- 25 b Ca 352/90 - EzA § 613 a BGB Nr, 92, zu 1 der Grlinde, das
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gefolgt ist). Der
Senat flgt ergénzend hinzu, daf dem Arbeitnehmer, was besonders
beim Betriebsteillbergang deutlich wird, ein erhebliches Stick an
Bestandsschutz genommen wird, wenn nicht mehr das ultima-ratio-
Prinzip und die Grundsétze vliber die Sozialauswahl gelten (vgl.
oben zu II 2 und 3), sondern von einem Ubergang des Arbeits-—

verhdltnisses auf den Erwerber ipso jure auszugehen ware.
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(2) Soweit den Beflrwortern eines Widerspruchsrechteé insheson-
dere ein Verstof gegen die EG-Richtlinie 77/187/EWG (ABl. EG

Nr. L 61/S. 26 - 28) vom 14. Februar 1977 vorgeworfen wird (vgl.
etwa Anm. Birk zu AP Nr. 10 zu § 613 a BGB), gibt die Entschei-
dung des EuGH vom 5. Mai 1988 (EuGH Slg. 1988, S. 2559) AnlaR,

die bisherige Rechtsprechung in diesem Punkt zu Uberprifen.

Die mafgeblichen Bestimmungen der EG-Richtlinie zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Wahrung
von Angprlichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,

Betrieben oder Betriebsteilen lauten:

Art. 3

(1) Die Rechte und Pflichten des Verduferers
aus einem zum Zeitpunkt des Ubergangs im
Sinne des Art. 1 Abs. 1 bestehenden Ar-
beitsvertrag oder Arbeitsverhdltnis gehen
auf Grund des Ubergangs auf den Erwerber
Uber.

Die Mitgliedstaaten kdénnen vorsehen, daf
der Veré&uRerer auch nach dem Ubergang im
Sinne des Art. 1 Abs. 1 neben dem Erwerber
flir Pflichten aus einem Arbeitsvertrag oder
Arbeitsverhdltnis einzustehen hat.

(2) (...)
Art. 7

Diese Richtlinie schrénkt nicht die Mdglichkeit
der Mitgliedstaaten ein, flr die Arbeitnehmer
gunstigere Rechts— oder Verwaltungsvorschriften
anzuwenden oder zu erlassen.

Art. 8

(1) Die Mitgliedstaaten setzen die erforderli-
chen Rechts- und Verwaltungsvorschriften in
Kraft, um dieser Richtlinie binnen zweil
Jahren nach ihrer Bekanntgabe nachzukommen,
und unterrichten hiervon unverzltglich die
Kommigsion.
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(2) Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission
den Wortlaut der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften mit, die sie auf dem unter
diese Richtlinie fallenden GCGebiet erlassen.

In diesem Zusammenhang hat die Funfte Kammer des EuGH am
5. Mai 1988 (aalO) im Verfahren der Vorabentscheidung auf Vorlage
eines niederldandischen CGerichtes entschieden:
1. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 77/187 =zur
Wahrung der Anspriiche der Arbeitnehmer
beim Unternehmenslbergang ist dahin aus-
zulegen, daR der VerduRerer nach dem Zeitpunkt
des Ubergangs von seinen Pflichten aus dem
Arbeitsvertrag oder dem Arbeitsverhdltnis
allein auf Grund des Ubergangs befreit ist,
selbst wenn die in dem Unternehmen beschdf-
tigten Arbeitnehmer dem nicht zustimmen oder
Einwdnde dagegen erheben, jedoch vorbehaltlich
des Rechts der Mitgliedstaaten, die gesamt-
schuldnerische Haftung des VerdufRerers und

des Erwerbers ab dem Zeitpunkt des Ubergangs
vorzusehen.

(...)

Zur Begrundung hat der EuGH ausgeflhrt, die Richtlinie solle
die Aufrechterhaltung der Rechte der Arbeitnehmer bei einem Wech-
sel des Inhabers des Unternehmens gewéhrleisten, indem sie den
Arbeitnehmern die Mdglichkeit einrdume, ihr Beschaftigungsver-
hédltnis mit dem neuen Arbeitgeber zu denselben Bedingungen fort-
zusetzen, wie sie mit dem Verduflerer vereinbart worden seien. Sie
bezwecke jedoch nicht die Fortsetzung des Arbeitsvertrages oder
-verhaltnisses mit dem Verdaufierer flr den Fall, daf®l die in dem
Unternehmen beschlftigten Arbeitnehmer ihre T&tigkeit nicht fir
den Erwerber fortsetzen wollten. Auf einen in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten allgemein anerkannten schuldrechtlichen

Grundsatz, wonach der Schuldnerwechsel nur mit Zustimmung des
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Glaubigers erfolgen kdénne, kdénne nicht abgestellt werden. Ohne
auf die Tragweite dieses Grundsatzes eingehen zu missen, genlige
es, festzustellen, daR die keim Ubergang eines Unternehmens oder
Betriebs auf einen anderen Unternehmensinhaber anwendbaren Be-
stimmungen den Bestand der Arbeitsverhdltnisse, die Teil der
Ubertragenen wirtschaftlichen Einheit sind, im Interesse der Be-
schdftigten wahren sollen. Aus diesem Grunde sehe die Richtlinie
unter Hintanstellung des von den Klagern der Ausgangsverfahren
angezogenen Grundsatzes vor, dafl die Pflichten auch aus den Ar-
beitsvertragen ipso jure auf den Erwerber Ubergehen. Im Ubrigen
gebe Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/187 den Mit-
gliedstaaten die Mdglichkeit, die gesamtschuldnerische Haftung
des VerduRerers und des Erwerbers nach dem Ubergang vorzusehen,
und gestatte es ihnen somit, die Regel, wonach der Ubergang ipso
jure erfolge, mit CGrundsétzen ihrer innerstaatlichen Rechtsord-

nung in Einklang zu bringen.

(3) Ob mit dieser Entscheidung des EuGH das vom Bundesarbeitsge-
richt entwickelte Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers wegen Ver-
stoRes gegen die EG-Richtlinie hinfallig geworden ist, ist in der

Folgezeit lebhaft diskutiert worden.

(a) In der Rechtsprechung ist diese Frage kontrovers entschie-
den. Der Senat hat die Frage im Urteil vom 18. Oktcber 1290 (aao,
zu II 3 der Crlinde) mangels Entscheidungserheblichkeit ausdrick-
lich offen gelassen. Das Arbeitsgericht Hamburg (vgl. Urteil vom
14. Februar 1991, aa0O) und das Landesarbeitsgericht Berlin (Ur-
teil vom 12, Juni 1991 - 2 Sa 19/91 - LAGE Nr. 23 zu § 613 a BGB)

gehen davon aus, die Einrdaumung eines Widerspruchsrechts stelle
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jedenfalls eine glnstigere Regelung im Sinne des Art. 7 der EG-
Richtlinie dar und bejahen aufgrund dessen auch weiterhin ein Wi-
derspruchsrecht des Arbeitnehmers. Demgegeniber haben etwa die
Zwelte Kammer des Arbeitsgerichts Hamburg (vgl. Beschlufs vom

4, April 1991 - 2 Ca 362/90 -) und das Arbeitsgericht Bamberg
(Beschluf vom 7. Mai 1991 - 4 Ca 452/90 C - DB 1991, 1382) den
jeweiligen Rechtsstreit ausgesetzt und dem EuGH Fragen zum Wi-
derspruchsrecht in bezug auf die EG-Richtlinie zur Entscheidung
vorgelegt. Die Dritte Kammer des Arbeitsgerichts Hamburg und die
Achte Kammer des Landesarbeitsgerichts Hamburg haben im vorlie-
genden Rechtsstreit ein Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers unter

Hinweis auf die EuGH-Rechtsprechung verneint.

(b) Die arbeitsrechtliche Literatur bietet ein &hnlich unein-
heitliches Bild. W&hrend zunadchst Uberwiegend die Auffassung ver-
treteh wurde, die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum
Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers sei aufgrund der Entscheidung
des EuGH Uberholt (vgl, Bauer, NZA 1990, 881 und NZA 1991, 139;
Meilicke, DB 1990, 1770 und DB 1991, 1326; Berger-Delhey sowie
Gaul, Anm. zu EuGH Urteil vom 5. Mai 1988, EzA § 613 a BGB

Nr. 89), wird inzwischen Uberwiegend die Ansicht geduRert, das
Urteil des EuGH zwinge das Bundesarbeitsgericht nicht zu einer
Anderung seiner Rechtsprechung (vgl. Oetker, NZA 1991, 137; Hitz-
feld, BB 1991, 201; Heither, NZA 1991, 136; Hommelhoff, AcP 1992,
71, 89, 90; Ddubler, NZA 1991, 134; Jaeger, Betriebsrat 1990,
137, 138 f£.; Joost, ZIP 1991, 220; L&w, DB 1991, 546; Moll,
AnwBl. 1991, 282). Dabei wird allerdings teilweise die Meinung
vertreten, das Bundesarbeitsgericht habe die Frage, ob das Wider-

spruchsrecht von dem Ginstigkeitgvorbehalt gedeckt sei, bei nach-
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ster Gelegenheit dem EuGH zur Entscheidung vorzulegen. Ahnlich
auBern sich Lenz/Molls, DB 1990, Beilage 15, S. 10; Petereck,
Anm. zum Urteil vom 18. Oktober 1990 - 2 AZR 172/90 - EzA § 613 a
BGB Nr. 91), die immerhin an dem Fortbestand des Widerspruchs-
rechtes zweifeln, ohne abschliefifend zu dieser Frage Stellung zu

nehmen.

(c) Die Bundesreglerung und die Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften haben in Stellungnahmen zu den beim EuGH anhé&ngigen
Vorlagebeschliissen der Arbeitsgerichte Hamburg und Bamberg die
Ansicht vertreten, die Einrdumung eines Widerspruchsrechtes des
_ Arbeitnéhmers im Falié eines Betriebsiberganges stelle eine gun-
stigere Rechtsvorschrift im Sinne von Art. 7 der Richtlinie

77/187/EWG dar.

(4) Die Anerkennung eines solchen im Wege der Auslegung des
§ 613 a BGB ermittelten Widerspruchsrechts koénnte mit der Richt-

linie 77/187/EVWG vereinbar sein (Frage 1).

(a) Sowohl die Richtlinie nach ihrer Umsetzung durch das EG-An-
passungsgesetz vom 13. August 1980 (BGBl. I, 1308), als auch de-
ren Auslegung durch den EuGH sind nach den Grundsétzen der richt-
linienkonformen Auslegung bei der Interpretation des nationalen
Rechtes zu berilcksichtigen. Das folgt aus Art. 189 Abs. 3 EWG-
Vertrag, nach dem die Richtlinien der Umsetzung in das nationale
Recht bedlrfen, in Verbindung mit Art. 5 EWG-Vertrag. Das Bundes-
verfassungsgericht (vgl. Beschluf vom 8. April 1987, BVerfGE 75,
223) hat insoweit ausgefihrt, da die Mitgliedstaaten verpflichtet

seien, ihr innerstaatliches Recht den Richtlinien anzupassen,
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trédfen im Regelfall die VWirkungen der Richtlinien den Marktblirger
erst auf dem Weg der von dem jeweiligen Mitgliedstaat ergriffenen
Vollzugsmafnahmen; dabei seien die Richtlinien flr die Auslegung
der mitgliedstaatlichen Durchfﬂhrungsregelung insoweit von Be-
deutung, als die Gerichte entsprechend der aus Art. 5 EWG-Vertrag
folgenden Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue diejenige Ausle-
gung des nationalen Rechtes zu wédhlen hdtten, die dem Inhalt der
Richtlinie in der ihr vom EuCH gemdf Art. 177 EWG-Vertrag gege-
benen Auslegung entspreche. Nur flir den Fall einer nicht ord-
nungsgemafl, zumal nicht fristgerecht erfolgten Vollziehung von
Richtlinien durch einen Mitgliedstaat habe der EuGH dem privaten
Einzelnen das Recht zuerkannt, sich vor den mitgliedstaatlichen
Gerichten gegenlber entgegenstehendem nationalen Recht auf durch
die Richtlinien auferlegte Verpnflichtungen zu berufen, sofern
diese klar und unbedingt seien und zu ihrer Anwendung insoweit

keines Ausflhrungsaktes mehr bedirften.

(b) Nach dem Urteil des EuGH vom 5. Mai 1988 (aa0O) laRt sich die
vom Flinften Senat des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 6. Febru-
ar 1980, aal0, zu III 2 a der Crunde) angedeutete, aber letztlich
offen gelassene Frage, cb die Zulésgigkeit des aus § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB hergeleiteten Widerspruchrechtes dem Inhalt des Art. 3
Abs, 1 der Richtlinie entspricht, nach Auffassung des Senats
nicht ohne weiteres hejahen. Entgegen Heither (NZA 1991, 137),
D&ubler (aaO, 135) und Jaeger (aa0, 138) betrifft das EuGH-Urteil
nicht allein Fragen der Haftung des Erwerbers auf der Rechts-
folgenseite der Richtlinie, sondern berihrt auch das nach Ansicht
des Bundesarbeitsgerichts fir den Ubergang eines Arbeitsverhalt-

nisses erforderliche negative Tatbestandsmerkmal "fehlender
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Widerspruch". Denn wenn der Betriebsverauferer nach dem Zeitpunkt
des Uberganges von seinen Pflichten aus dem Arbeitsvertrag be-
freit ist (vgl. den 1. Leitsatz des EuGH-Urteils vom 5. Mai 1988,
aal), ohne daR es auf Einwédnde der Arbeitnehmer anké&me, folgt da-
raus, dafl auch der Ubergang der Arbeitsverh&ltnisse selbst unab-
hédngig von solchen Einwanden ist. Die Pflichtenbefreiung setzt
nédmlich denknotwendig den Ubergang des Arbeitsverh&ltnisses auf
den Erwerber voraus (so auch Oestker, aa0, 137 f£.; ihm folgend
Bauer, NZA 1991, 139 £.; wvgl. auch Moll, aa0, 296). Selbst wenn
man insoweit eine "aufgespaltene' Widerspruchsmdglichkeit in Be-
tracht zieht (Arbeitnehmer widerspricht dem Ubergang nicht, wohl
aber der Enthaftung des Verduferers, mit der Folge einer Gesamt-
schuld), wobei sich der EuGH ausdricklich nur zur Frage des Wi-
derspruches gegen die Enthaftung des Verd&uRerers gedulert hat,
bleibt festzuhalten, daf? der EuGH den vom Bundesarbeitsgericht

zur Begrlindung eines den Ubergang des Arbeitsverhdltnisses hin-

dernden Widerspruchsrechtes u.a. herangezogenen Grundsatz des
aufgezwungenen Schuldnerwechsels als nicht tragend befunden hat
(vgl. Erwdgungsgrund 13 des Urteils vom 5. Mai 1988, aaO). Der
EuGH hat ferner darauf hingewiesen, die Richtlinie bezwecke nicht
die Fortsetzung des Arbeitsvertrages oder -verh&ltnisses mit dem
Verauferer fir den Fall, daR die in dem Unternehmen beschdftigten
Arbeitnehmer ihre Tatigkeit nicht f£ir den Erwerber fortsetzen
wollten. Falls der EuGH auch in kUinftigen F&llen dem Art. 3 Abs.
1 der Richtlinie kein irgendwie g¢geartetes Widerspruchsrecht ent-
nimmt (vgl. Léw, aa0, 546 £.), hé&tte dies zur Folge, daB der in-
haltsgleiche § 613 a Abs. 1 BGB gendi® Art. 5 EWG-Vertrag richtli-

nienkonform ebenso ausgelegt werden miftte. Der demnach drohende
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Konflikt zwigchen den Verpflichtungen zur verfassungskonformen
Auslegung einerseits und zur richtlinientreuen Auslegung natio-
nalen Rechts andererseits, miRte sich jedoch mit Hilfe des Art. 7

der Richtlinie ldésen lassen (Fragen zu 2 bis 4).

(c) Die Zuerkennung eines Widerswpruchsrechtes im Wege der Ausle-
gung des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB kénnte wegen Art. 7 mit Art. 3

der Richtlinie 77/187/LEWG vereinbar sein (Frage 2).

(aa) Die dem Arbeitnehmer mit dem Widerspruchsrecht eingerdumte

zugdtzliche Wahlmoéglichkeit, das Arbeitsverh&ltnis mit dem bishe-

rigen Arbeitgeber aufrechtzuerhalten, schmdlert den von der EG-
Richtlinie bezweckten Schutz bei der Nichtaustbung des Wider-
spruchsrechtes nicht und ist daher insgesamt fdr ihn glunstiger
(vgl. LAG Berlin, Urteil vom 12. Juni 1991, aaO, zu 2.2.2 der
Grﬁndé; Arbeitsgericht Hamburg, Urteil vom 13. Februar 1991, aaoO,
zu 2 c¢ aa der Grinde; Oetker, aaO, 138; Daubler, aaO, 135; Moll,
aa0, 296; Low, aalO, 548; Debong, Die EG-Richtlinie Uber die Wah-
rung der Arbeitnehmeranspriche beim BetriebsUbergang, 1988,

S. 31; Seiter, Betriebsinhaberwechsel, 1980, S. 67). Der Arbeit-
nehmer hat ohne weiteres die Mdglichkeit, durch Nichtausitbung des
ihm durch § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB eingerdumten Widerspruchs-
rechtes in den vollen CenuR des Richtlinienschutzes, umgesetzt
in § 613 a BGB durch das EG-Anpassungsgesetz vom 13. August 1980,

zZu gelangen.
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Die dem Arbeitnehmer bei der Auslbung des Widerspruchsrech-
tes oftmals drohende Kindigung durch den Veré&uferer liegt demge-
genliber aufierhalb des Schutzzweckes der Richtlinie (vgl. EuGH-
Urteil vom 5, Mai 1988, aa0, unter Erwagungegrund 12; Stellung-
nahme der EG-Kommission, aalO, S. 5; Heither, aalO, 137). Das gemaf
Art. 189 Abs. 3 EWG-Vertrag fur die Mitgliedstaaten allein ver-
bindliche Ziel der Richtlinie ist die Wahrung der Anspriche der
Arbeitnehmer bhei einem Wechsel des Arbeitgebers (vgl. Prdambel
der Richtlinie; EuGH Urteil vom 11. Juli 1985 — RS 105/84 - EuGH
Slg. 1985, S. 2639 unter Erwdgungsgrund 15; EuGH Urteil vom
5. Mai 1988, aaO, unter Erwdgungsgrund 12). Der EuGH hat im Ur-
teil vom 11. Juli 1985 {(aal0, unter LErwigungsgrund 16) sinngemdaf
ausgefihrt, dieser von der Richtlinie beabsichtigte Schutz komme
dann nicht zum Tragen, wenn der Arbeitnehmer aus Anlai des Be-
triebslberganges kindige oder mit dem Verauferer oder Erwerber
einen Aufhébungsvertrag schlieRe. Vor dem Hintergrund dieser
Feststellung ware der generelle Ausschlufl eines Widerspruchs-
rechtes wertungsméfRig nicht nachvollziehbar, zumal dessen Aus-
Ubung - anders als eine Eigenkindigung oder ein Aufhebungsvertrag
- den Bestand des Arbeitsverhdltnisses nicht unmittelbar berthrt

und auch mittelbar nicht zwangsldufig eine Kindigung des Ver-

=

&uRererg nach sich ziechen mufl (ebenso Arheitsgericht Hamburg
Urteil vom 14. Februar 1991, aa0, zu 2 ¢ aa der Grinde; Daubler,

aa0, 135; Lenz/Mdlls, aa0, S. 10). Selbst in diegem Fall kann

sich der Arbeitnehmer ggf. noch auf den Kindigungsschutz nach dem

Kindigungsschutzgesetz berufen (siehe oben zu II 2).
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Entgegen Meilicke (DB 1991, 1326) hat sich der EuGH in sei-
nem Urteil vom 5. Mai 1988 nicht mit dem GUnstigkeitsvorbehalt
gemafs Art. 7, sondern ausschliefflich mit Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie befaRft. Aus seiner Entscheidung folgt lediglich, daf sich
Arbeitnehmer, deren nationale Rechtsordnung ein Widerspruchsrecht
unzweifelhaft nicht vorsieht (wie die niederléndische in dem zu-
grundeliegenden Ausgangsverfahren) zur Begrindung eines solchen
nicht auf Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie berufen kénnen. Damit ist
jedoch nach Auffassung des Senats noch nichts daridber gesagt, ob
eine nationale Regelung, die ein solches Widerspruchsrecht vor-
sieht, nicht mit Art. 3 abs. 1 in Verbindung mit Art. 7 der
Richtlinie vereinbar ist (vgl. Oetker, aaO, 138; Moll, aalO, 296;

im Ansatz auch L&éw, aaQ, 547 und 548).

(bb) Auch der Einwand des unzuléssigen Verzichts auf den Schutz
der Riéhtlinie bel der Auslbung des Widerspruchsrechtes andert
die Annahme der GUnstigkeit nicht. Zwar hat der EuGH in seinem
Urteil vom 10. Februar 1988 (- RS 324/86 - EuGH Slg. 1988,
S. 739) ausgefiihrt:
"Ein Arbeitnehmer kann selbst dann nicht auf die
Rechte verzichten, die ihm auf Grund der zwingen-
den Vorschriften der Richtlinie 77/187/EWG zuste-
hen, wenn die sich flr ihn aus diesem Verzicht
ergebenden Nachteile durch Vorteile solcher Art

ausgeglichen werden, daR er insgesamt gesehen
nicht schlechter gestellt ist."

Der dort zu beurteilende Verzicht war jedoch - anders als
das hier zu beurteillende Widerspruchsrecht - nicht im nationalen
Recht verankert. Die vorerwdhnte Entscheidung berUhrt mithin

ebenfalls nicht die durch Art. 7 der Richtlinie begriindete Befug-
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nis, im Rahmen der nationalen Rechtsordnung von den zwingenden
Vorgaben der EG-Richtlinie 77/187 zu Gunsten des Arbeitnehmers
abzuweichen (vgl. Oetker, aaO, 138; Stellungnahme der EG-Kom-

mission, aa0O, S. 9).

Das dem Arbeitnehmer glinstigere Widerspruchsrecht beruht auf
der Anwendung einer Rechtsvorschrift im Sinne des Art. 7 der
Richtlinie 77/187/EWG - vgl. dazu Frage 3 - (ebenso: Arbeitsge-
richt Hamburg, Urteil vom 14. Februar 1991, aa0, zu 2 ¢ bb der
Grinde; Oetker, aa0O, 138; Joost, aalO, 222; Moll, aal, 296; Lo&w,
aa0, 548). Der gegenteiligen Ansicht des Berufungsgerichts sowie
von Meilicke (DB 1991, 1327 £.) und Bauer (NZA 1991, 140) folgt
der Senat nicht. Allerdings normiert § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB
- ebenso wie der inhaltsgleiche Art. 3 Abs. 1 Satz 1 der Richt-
linie - ein Widerspruchsrecht nicht ausdrlicklich; dieses beruht
vielmehr auf einer richterlichen Auslegung der erstgenannten
Vorschrift. Denn nicht nur der Gesetzgeber, sondern auch die
Rechtsprechung, kann sich bei der Auslegung und Anwendung einer
nationalen Vorschrift auf den Gilinstigkeitsvorbehalt berufen (zu-
treffend Oetker, aalO, 138). Dies kénnte die Auslegung des Art. 7

ergeben (Frage 4).

Allerdings halt der Senat den Wortlaut dieser Vorschrift
nicht flir ganz eindeutig. Unter "Rechtsvorschrift" kénnten
zwanglos nur ausdrlckliche normative Regelungen des nationalen
Gesetzgebers verstanden werden. Daflir lassen sich die Regelungen
in Art., 8 der Richtlinie anflhren. Dagegen spricht allerdings,
daRR Art. 189 Abs. 3 EWG-Vertrag den staatlichen Stellen die Wahl

der Form und der Mittel Uberléaft, wie eine Richtlinie in natio-
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nales Recht umgesetzt wird. Dabei sind mit innerstaatlichen Stel-
len die Organe gemeint, die im jeweiligen Mitgliedstaat verfas-
sungsrechtlich fir die Ausfihrung zustandig sind, d.h. flir die
Bundesrepublik Deutschland gem&fs Art. 20 GG Parlament, Regierung,
Verwaltung und auch die Gerichte (vgl. Grabitz, Kommentar zum
EWG-Vertrag, Stand Juni 1990, Art. 189 Rz 59). Allerdings ist es
denkbar, daRf eine Richtlinie diese Wahlfreiheit einschré&ankt, ohne
deswegen die Rechtsnatur einer Richtlinie zu verlieren (Grabitz,
aal). Daflr, daf die Richtlinie 77/187/EWG in Art. 7 eine solche
Einschrankung bei der Schaffung einer gunstigeren Regelung ent-
h&lt, gibt es nach Auffassung des Senats jedoch keine Anhalts-
punkte. Der Begriff "Rechtsvorschrift" findet sich mehrfach im
EWG-Vertrag, auf dessen Grundlage die fragliche Richtlinie erlas-
sen worden ist. Die Préambel der Richtlinie weist in diesem Zu-
sammenhang ausdricklich auf Art. 100 und 117 EWG-Vertrag hin. Zu
den Réchtsvorschriften im Sinne dieser Norm zdhlen aber auch das
Gewohnheitsrecht und ungeschriebene Rechtsregeln, die sich aus
der sténdigen Rechtsprechung der Gerichte eines Mitgliedstaates
ergeben (vgl. Groeben/Thiesing/Ellermann, Kommentar zum EWG-Ver-
trag, 4. Aufl., Art. 100 Rz 23; Grabitz, aaO, Art. 100 Rz 16 und
Art; 117 Rz 6). Die Verwandung derselben Terminologie in Art. 7
deutet deshalb darauf hin, da die von nationalen Gerichten ent-
wickelten Rechtsregeln nicht nux ijekt der Rechtsangleichung
sind, sondern daf’ mit ihnen auch eine Umsetzung der Richtlinien
méglich ist. Darauf deutet auch die Eﬁtstehungsgeschichte der
Richtlinie hin, deren Art. 3 Abs. 1 gich inhaltiich an § 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB in der lassung vom 19, Januar 1972 orientiert
hat. Dem EG-Rat dirfte bei der Schaffung der Richtlinie die

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bekannt gewesen sein. Er
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hat der Klassifizierung dieser Rechtsprechung als glnstigere
Rechtsvorschrift gleichwohl keinen Riegel vorgeschoben, weder
durch einen Hinweis in der Begrindung der Richtlinie, noch durch
eine sprachlich prézisere Fassung des Art. 7 der Richtlinie. Of-
fenbar sollten sé&mtliche staatlichen Beglinstigungen zul&ssig sein
(vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zu den Vorlagebeschlissen
des Arbeitsgerichts Hamburg, aaO, S. 6). Auch der nationaie Ge-
setzgeber hat in Kenntnis der Rechtsprechung des Bundesarbeits-—
gerichts bei der Umsetzung der Richtlinie durch das EG-Anpas-
sungsgesetz vom 13. August 1980 ein Widerspruchsrecht des Ar-

beitnehmers nicht ausgeschlossen.

Demgegenlber folgt der Senat den Uberlegungen von Meilicke
(DB 1991, 1327) nicht, der in der wortlautgetreuen Wiederholung
des Richtlinientextes durch den Gesetzgeber in § 613 a BGB die
Ubernahme des gesetzgeberischen Willens des europdischen Ge-
setzgebers sieht, der seinerseits ein Widerspruchsrecht in Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie nicht vorgesehen habe. Dabei wird nicht
berlcksichtigt, daf® es hier nicht um die Auslegung des Art. 3
Abs. 1, sondern um diejenige des Art. 7 der Richtlinie 77/187/EWG
geht. Der hier vertretenen Auffassung steht auch nicht das Gebot
der Rechtssicherheit entgegen (so aber Meilicke, DB 1991, 1327).
Die einheitliche Auslegung der Richtlinie - und dazu gehdért auch
der hier fragliche Art. 7 - wird né&mlich durch die Moglichkeit
bzw. Verpflichtung zur Anrufung des EuGH gemdfs Art. 177 EWG-

Vertrag gewdhrleistet.

(d) Der Senat halt sich gemdR® Art. 177 Abs. 3 in Verbindung mit

Abs. 1 Buchst. b des EWG-Vertrages zur Vorlage an den EuGH ver-
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pflichtet (vgl. Low, aaO, 548 f.; Moll, aaO, 296; Meilicke, aaO,

1328 £.; Bauer, NZA 1991, 139; wonhl auch Lenz/Mdlls, aaO, S. 10).

(aa) Betroffen ist die Handlung eines Organs der Gemeinschaft im
Sinne des Art. 177 Abs. 2 Buchst. b EWG-Vertrag. Unter dem umfas-
senden Begriff "Handlungen der Organe" sind nicht nur Handlungen
(Urteile) des EuGH zu verstehen. Erfaflt wird das gesamte sekunda-
re Gemeinschaftsrecht, d.h. insbesondere auch die in Art. 189
EWG-Vertrag erwéhnten Rechtsakte. Handlungen eines Organs sind
folglich auch Richtlinien des Rates der EG (vgl. Grdében/Thie-
sing/Ellermann, aalO, Art. 177 Rz 21 ff.; Crabitz, aa0O, Art. 177
Rz 17 ff.). Der Senat hé&lt deshalbh die Ansicht von Hitzfeld (aaO,
S. 201) fur unzutreffend, eine Vorlagepflicht bestehe bereits
deshalb nicht, weil der EuGH lber die Auslegung des Art. 7 gar

nicht entschieden habe.

(bb) Nach dem vorstehend Gesagten geht es um die Auslegung der
Handlung eines Organs, namlich des Urteils des EuGH vom 5. Mai
1988 sowie der Richtlinie 77/187/EWC des Rates der Europaischen
Gemeinschaften, und zwar in einem schwebenden Verfahren bei einem
einzelstaatlichen Gericht, dessen Entscheidung mit Rechtsmitteln

nicht mehr angefochten werden kann.

(cc) Dabei sind nicht nur Auslegungsfragen im Zusammenhang mit
Art. 7 der Richtlinie von Bedeutung, nédmlich ob die Einrdumung
eines Widerspruchsrechtes glnstiger ist (Frage 2), ob Art. 7 nur
ausdrickliche Rechts- oder Verwaltungsvorschriften erfaRt (Fra-

ge 3) und ob speziell auch die Rechtsprechungsorgane der Mit-
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gliedstaaten durch Auslegung nationaler Vorschriften gunstigere
Regelungen im Wege der Rechtsfortbildung ermitteln kénnen (Fra-
ge 4). Auch die Auslegung von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie steht
in diesem Zusammenhang in Zweifel (Frage 1), weil nach dem Urteil
des EuGH vom 5. Mai 1988 nicht ohne weiteres erkennbar ist, ob
dieser Vorschrift die Annahme eines den Ubergang des Arbeitsver-
haltnisses hindernden Widerspruchsrechts nach deutschem Recht
entgegensteht (vgl. oben B II 4 b bb (4) (b). Diese Frage wird in
dem Moment flr den Senat entscheidungserheblich, in dem der EuGH

die Voraussetzungen des Art. 7 der Richtlinie verneint.

(dd) Gleichwohi wére-éine Vorlageverpflichtung zu verneinen, wenn
die richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig
ist, daR keinerlei Raum fUr einen vernunftigen Zweifel an der
Entscheidung der gestellten Frage bleibt (so im Ergebnis Landes-
arbeitsgericht BRerlin, Urteil vom 12, iuni 1991, aalO, 2zu 2.2.3.2

der GriUnde; Arbeitsgericht Hamburg, Urteil vom 14. Februar 1991,

aa0, zu 2 d der Grunde).

Voraussetzung flr eine derartige Annahme ist nach der Auf-
fassung des EuGH (vgl. Urteil vom 6. Oktobher 1982, EuGH Slg.
1982, S. 3415, 3428) die Uberzeugung des innerstaatlichen Ge-
richts, da auch fir die Gerichte der Ubrigen Mitgliedstaaten und
den Gerichtshof die gleiche GewiRheit besteht. Ob diese Mdéglich-
keit besteht, ist unter Berlicksichtigung der Eigenheiten des
Gemeinschaftsrechtes und der besondsren Schwierigkeiten seiner

Auslegung zu beurteilen.
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Diese Mdglichkeit ist hier entgegen der Auffassung der Revi-
sion zu verneinen. Das ergibt sich bereits aus dem Umstand, daf
der EuGH Art. 7 der Richtlinie 77/187/EWG noch nicht ausgelegt
hat und sowohl innerhalb der nationalen Rechtsprechung als auch
der Literatur unterschiedliche Auffassungen Uber die Auslegung
dieser Vorschrift sowie des Art. 3 Abs. 1 bestehen (vgl. Léw,
aa0, 549). Wie die vorstehenden Ausflhrungen gezeigt haben, be-
darf es eines nicht unerheblichen Interpretationsaufwandes, um
die im Gefolge des EuGH-Urteils vom 5. Mai 1988 aufgekommenen
Zweifel an der Vereinbarkeit des Widerspruchsrechtes mit Art. 3
Abs. 1 und Art. 7 der EG-Richtlinie beiseite zu rdumen. Der Senat
hat bisher (vgl. Urteil vom 18. Oktober 1990, aaO, zu II 3 der
Grinde) unter ausdrlcklichem Hinweis auf das BAG-Urteil vom
6. Februar 1980 (aalO), in welchem der Funfte Senat die Rechtspre-
chung als glnstigere Regelung im Sinne des Axt. 7 interpretiert
hatte; zum Widerspruchsrecht bemerkt, dem kdénnte die neuere
Rechtsprechung des EuGH vom 5. Mal 1988 entgegenstehen. Mit Recht
hat Lé&w (aa0, 549) darauf hingewiesen, die gemnd@fl der sogenannten
"acte-claire-Theorie" anerkannte Ausnahme von Art. 177 Abs. 3
EWG-Vertrag misse restriktiv ausgelegt werden, weil andernfalls
die Zusténdigkeit des LEuGH ausgehdhlt und die einheitliche Ausle-
gung des CGemeinschaftgrechts gefdhrdet werde. FUr die Richtigkeit
dieser Uberlegung sprechen auch die vom EuGH im Urteil vom
6. Oktober 1982 (aal) aufgestellten engen Voraussetzungen fir den

Wegfall der materiellen Vorlagepflicht.

Hillebrecht Triebiltrst Bitter

Dr. Bensinger Dr. Bobke-von Camen
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