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. Einleitung
A. Problemaufriss

Das Arbeitsrecht wird auch als ,Sonderprivatrecht der Arbeitnehmer”
bezeichnet '. Die Charakterisierung des Arbeitsrechts als Sonderprivat-
recht lasst vielleicht den falschen Eindruck entstehen, dass dieser
Rechtsbereich nur die Rechte und Pflichten einiger weniger regeln
wirde, obwohl doch ein groRer Teil der Bevoélkerung in einem
Arbeitsverhaltnis steht und somit Arbeitnehmer ist. Damit tritt die zentrale
Rolle des Arbeitsrechts fir den einzelnen hervor. Die Arbeit sichert
(meist) die Existenzgrundlage des einzelnen und der von ihm
wirtschaftlich Abhangigen 2. Der persénliche Lebensstandard ist mit dem
Arbeitslohn regelmaRig auf das engste verbunden °. Arbeitsrecht ist also
.existentielles Recht‘. Daraus erwadchst aber auch der Frage der

*  Wer seine Arbeit

verliert, 1auft regelmaRig Gefahr, seine einzige Lebensgrundlage ® zu

Massenentlassung eine existentielle Bedeutung

verlieren. Bei Entlassungswellen vervielfacht sich dieses Problem ® Wie
auch im Falle der Einzelkindigung gilt es einen gerechten Ausgleich
zwischen den Interessen betroffener Arbeitnehmer am Erhalt ihrer
Arbeitsplatze einerseits und dem Interesse des Arbeitgebers an einer
zugigen Umsetzung der angestrebten Betriebséanderung andererseits zu
finden.

Die Europaische Sozialcharta " von 1961 erkennt den hohen Stellenwert

! Zo6llner/Loritz Arbeitsrecht, S. 2.

W e b e r, Arbeitsverhaltnis, S. 287, der auch darauf hinweist, dass der
Arbeitnehmer, der nicht aus wirtschaftlicher Notwendigkeit heraus,
sondern wirtschaftlich unabhangig einzig nur aus persdnlichem
Interesse arbeitet, eine Ausnahme darstellt.

S ¢ h a u b formuliert insoweit: ,Der Arbeitnehmer ist — von
Ausnahmeféllen abgesehen — zur Bestreitung seines Lebensunterhal-
tes auf die Ausnutzung seiner Arbeitskraft angewiesen.”, Arbeits-
rechtshandbuch § 2 Rn. 5.

Ahnlich auch die Begriindung fiir die schweizerische Parlamentarische
Initiative (Thanei), Nationalrat, Fruhjahrssession 1998, elfte Sitzung
vom 16.3.1998, Amtl. Bull. 1998, S. 577f..

5 L 6 wisc h, Arbeitsrecht, Rn. 27.
6 Sieheauch Hofstetter, ArbR 1987, S. 2.
7 ,turiner Abkommen” vom 18.10.1961; BGBI. 1964 Il S. 1262ff. Die

Europaische Sozialcharta ist ein volkerrechtlicher Vertrag. Als solcher
entfaltet die Charta zwischen denjenigen Staaten unmittelbare
Rechtswirkung, die sie ratifiziert haben. Die Charta gewahrleistet kei-

nen Individulalrechtsschutz, siehe F u ¢ h s, Sozialcharta, S. 289.
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der Arbeit an und formuliert in Art. 4 Nr. 1, dass alle Arbeitnehmer das
Recht auf ein gerechtes Arbeitsentgelt haben, dass ihnen und ihren
Familien einen angemessenen Lebensstandard sichert und in Art. 4
Nr. 4, dass allen Arbeitnehmern das Recht auf eine angemessene

Kindigungsfrist zusteht.

Es wird beklagt, dass die Boérse bereits die Ankindigung von
Massenentlassungen mit Kursaufwertungen belohne ®. Auf Kosten der
Beschéftigten werde der Unternehmenswert gesteigert. Massenentlas-

" ° Dieser

sungen bewirkten eine Verbesserung des ,shareholder value
Vorwurf mag insoweit berechtigt sein, als Massenentlassungen bzw.
deren Anklndigungen in der Tat nicht stets einen Kursverlust zur Folge
haben mussen. Die Schaffung einer straffer organisierten Arbeitsstruktur
(Verschlankung des Arbeitsprozesses) wird auch als Wettbewerbsvorteil
gesehen.

Farberund Halloc khaben insoweit den Versuch unternommen,
festzustellen, ob es einen Zusammenhang zwischen Massenentlassun-
gen und Aktienkursen der entlassenden Unternehmen gibt 1% Zu einem
eindeutigem Ergebnis fanden sie nicht. Dennoch stellten sie in einem
Grolteil der untersuchten Falle fest, dass in den 70er Jahren die
Borsenbewertung im Vergleich zu den Reaktionen in den 80er und 90er
Jahren wesentlich negativer ausfiel. Ein mdglicher Grund hierfir mag
darin zu sehen sein, dass in den 70er Jahren entscheidender
Entlassungsgrund eher eine magere Auftragslage war. Die Unternehmen
entlieBen erst dann, wenn es die Auftragslage unumganglich erscheinen
lieR. In den 80er und 90er Jahren scheint sich diese Geschéaftspolitik
jedoch geandert zu haben. Mehr und mehr wird auch praventiv
entlassen, d.h. die Unternehmen versuchen, im Rahmen einer
schlankeren Personalstruktur zu mehr Effizienz zu finden.

Preis" vertritt ebenfalls die Auffassung, dass Personalreduzierungen

8 Preis, NZA 1998, S. 449.
o Preis, NZA 1998, S. 449.
10 FAZ vom 31.8.1999, S. 17. Die Autoren haben ihre Studie aufgebaut

auf 3900 Meldungen in 1180 Unternehmen der sog. Forbes-500-Liste.
Dabei wurden die Bérsenreaktion der nachfolgenden drei Bérsentage
beobachtet und ausgewertet. Henry S. F a r b e r (Princeton) und Ke-
vin F. Hallo c k (Universitat lllinois) haben festgestellt, dass ungefahr
ein Drittel der Entlassungen auf BetriebsschlieBungen und 16% auf
einem Nachfrageriickgang beruhen. Umstrukturierung wurde in weite-
ren 14% als Grund angegeben, Kostensenkung in 10% der Falle.

" Preis, NZA 1998, S. 449. Er weist in diesem Zusammenhang auch

eindringlich darauf hin, dass es nicht das Grundanliegen des KSchG

sei, Beschaftigungssicherung durch erleichterte Entlassung zu férdern,
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shicht mehr als Ausweis des Misserfolges eines Unternehmens
angesehen, sondern als Erfolg von Kapitalmarkten honoriert” werden 12,

Dieser Prozess verliert an Einmaligkeit. War die Reaktion in den 70er
Jahren eine einmalige Reaktion auf eine wegbrechende Auftragssituati-
on, so erscheint mittlerweile die Personalverschlankung zu einem

andauernden Ereignis zu werden .

In diesem Zusammenhang sind auch die sog. ,out-sourcing-
Bemuihungen® zu sehen. Beim ,out-sourcing“ verlagert das Unternehmen
die computergestiitzte Informationsverarbeitung auf Fremdfirmen.
Zunehmend wird der Begriff des ,outsourcing® aber auch dann
verwendet, wenn eine andere Abteilung eines Unternehmens -
beispielsweise die Rechtsabteilung — ausgelagert wird. Das ,outsourcing*
erfolgt aus wirtschaftlichen Grinden. Kostensenkung ist das Ziel des
soutsourcing®. Fir das betroffene Unternehmen ist es oftmals preiswerter,
einzelne Aufgaben an ein auflenstehendes Unternehmen zu vergeben

als stattdessen teures Personal zu bezahlen.
B. Gang und Methode der Untersuchung

Diese Dissertation soll die Grundlinien und Probleme der Massenentlas-

sung im deutschen und schweizerischem Recht darstellen.

Zunachst werden die jeweiligen deutschen und schweizerischen

Regelungen im Bereich der Massenentlassung dargestellt.

Im deutschen Recht sind dies neben den Mitwirkungsrechten des
Interessenausgleichs und des Sozialplans gemal den §§ 111ff. BetrVG
die Konsultationsvorschriften der §§ 17ff. KSchG. Ausfihrlich wird dabei
auf den Betriebsbegriff der §§ 17ff. KSchG, insbesondere auf eine
gemeinschaftskonforme Interpretation dieses Zentralbegriffs, einge-
gangen. Auch die konkreten Auswirkungen des Beschaftigungsforde-
rungsgesetz und des Korrekturgesetzes auf die jeweilige Verhandlungs-
position der Betriebsparteien wird herausgestellt, hier vor allem die Dis-
kussion um den Interessenausgleich mit Namensliste, die durch die
Streichung des § 1 Abs. 5 KSchG durch das Korrekturgesetz ausgeldst
wurde. Dargestellt wird zudem auch die mit dem Korrekturgesetz ver-
bundene Entfristung des Interessenausgleichsverfahrens, die durch die
Streichung des § 113 Abs. 2 und 3 KSchG erreicht wurde und die damit

NZA 1998, S. 449, 456. Beschéftigungssicherung durch erleichterte
Entlassung sei ,paradox”.
12 FAZ vom 31.8.1999, S. 17.
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verbundene Unsicherheit in der Frage, wann ein Interessenausgleich
lange genug versucht wurde, sodass die Durchfiihrung der Betriebsande-
rung keine Abfindungspflicht nach § 113 Abs. 1 BetrVG zur Folge hat.

Eingegangen wird auch auf das am 22. Juni 2001 vom Bundestag
beschlossene Gesetz zur Reform des BetrVG, das sich allerdings nicht

wesentlich auf die Rechtsfragen der Massenentlassung auswirkt .

Im schweizerischen Recht finden sich die Regelungen zur Massenentlas-
sung in den Art. 335d ff. OR. Es wird auch hier der Betriebsbegriff als der
zentrale Begriff des Massenentlassungsrechts behandelt. Dargestellt wird
zudem die Konsultation der Arbeitnehmerschaft nach Art. 335f OR sowie

die Einbindung der kantonalen Arbeitsverwaltung nach Art. 335g OR.

RegelmaRig wird auch mit dem Hinweis auf die Massenentlassungsricht-
linien 75/129/EWG ', 92/56/EWG '°, 98/59/EG '® sowie mit der Richtlinie
Uber die Errichtung eines Europaischen Betriebsrates 94/45/EG ' der
EU-rechtliche Bezug zur Problematik der Massenentlassung hergestellt.
Ausgangspunkt fir die Vorschriften Uber die Massenentlassungen war
sowohl fur Deutschland als auch fur die Schweiz — trotz ihrer Nicht-EU-
Mitgliedschaft — jeweils die Richtlinie des Rates 75/129/EWG '® vom
17. Februar 1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen . Die Umsetzung dieser
Richtlinie in den §§ 17ff. KSchG bzw. die Orientierung der

13 Siehe hierzu unten II. C. 3. b. (c) (aa).

1 Richtlinie des Rates vom 17.2.1975 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen, ABIEG Nr. L
48 vom 22.2.1975, S. 29ff..

1 Richtlinie 92/56/EWG des Rates vom 24.6.1992 zur Anderung der
Richtlinie 75/129/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber Massenentlassungen, ABIEG Nr. L 245 vom
26.8.1992, S. 3 ff..

16 Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 29.6.1998 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten (ber Massenentlassungen,
ABIEG Nr. L 201/88 vom 17.7.1998, S. 16ff.

" Richtlinie 94/45/EG vom 22.9.1994 (ber die Einsetzung eines
Europaischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur
Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit
operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABIEG Nr. L
254 vom 30.9.1994, S. 64ff..

18 ABIEG Nr. L 48 vom 22.2.1975, S. 29f..

19 Rehbinder ArbR 1993, S. 47, 55.; M (i | | e r, Arbeitnehmervertre-
tung, S. 285.



-5-

Art. 335d ff. OR daran ist Ausdruck eines wachsenden europaischen

Einflusses auf die nationalen Rechtsordnungen .

In einer daran anschlielenden Gegeniberstellung mit dem Nicht-EU-
Mitglied Schweiz werden dann zur Verdeutlichung nochmals die
wesentlichen Gemeinsamkeiten und Unterschiede der einzelnen

nationalen Regelungen aufgezeigt.

Im Vergleich zur Schweiz und ihren Regelungen fallt dabei die
arbeitnehmerfreundlichere Ausgestaltung der deutschen Normen auf. Die
Schweiz nimmt im Massenentlassungsrecht zugunsten der Arbeitgeber-

seite eine deutlich liberalere Haltung ein.

AbschlieRend werden die wichtigsten Ergebnisse dieser Arbeit in den

Thesen aufgeflhrt.

2 S ¢ h a u b, Arbeitsrechthandbuch § 2 Rn. 28.
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1. Regelungen Deutschlands

A. Situation in Deutschland
1. Arbeitsrecht in der Politik - Arbeitslosigkeit in Deutschland
a. Arbeitsmarktdaten

1999 betrug die Arbeitslosenquote in den alten Bundesléandern noch
8,8 %, in den neuen Landern 17,6 % und deutschlandweit 10,5 % *'. Im
Jahr 2000 lag das Bruttoinlandsprodukt in Deutschland bei real 3,1 % %.
Damit erfuhr Deutschland im Jahr 2000 einen kraftigen konjunkturellen
Aufschwung, der sich auch auf dem Arbeitsmarkt bemerkbar machte. So
stieg die Zahl der Erwerbstatigen im Jahr 2000 um 600.000 Personen. In
Westdeutschland lag die Zahl der Arbeitslosen bei ca. 2,53 Mio.
Personen, in den neuen Bundesldndern bei ca. 1,36 Mio. **. Die
Arbeitslosenquote lag in den alten Bundesléandern bei 7,8 %, in den
neuen Landern bei 17,8 % und deutschlandweit bei 9,6 %. Im April 2001

waren bundesweit 9,5 % arbeitslos. **.
Die Arbeitslosigkeit verharrt damit auf weiterhin hohem Niveau.

Als eine Ursache der immer noch anhaltend hohen Arbeitslosigkeit
bewertet P r e i s die Regelungen des Korrekturgesetzes sowie die
ungliickliche 630-Mark-Debatte ?°. Auch miisse man die (schadlichen)

Auswirkungen der Diskussion um die Scheinselbstandigkeit % pedenken.

2 Bach/Koch/Kohler/Magvas/Pusse/Spitznagel,
MittAB 2001, S. 5f.; fir die Jahre 1998 bis 2000 siehe auch
dieselben, MitAB 2000, S. 5ff. und Bach/Kohler/
Magvas/Pusse/Spitznagel MttAB 1999, S. 5ff..

2 Bach/Koch/Kohler/Magvas/Pusse/Spitznagel,
MittAB 2001, S. 5, 7.
z Bach/Koch/Kohler/Magvas/Pusse/Spitznagel,

MittAB 2001, S. 5f..
% SieheBundesanstalt fiir Arbeit, Arbeitsmarktin Zahlen -
Aktuelle Daten, April 2001, S. 1ff.; di e s e I b e, Presseinformation der
Bundesanstalt fur Arbeit vom 8.5.2001, S. 1ff..
% Preis, NJW 2000, S. 2304, 2308.
% Zur ausgiebigen Diskussion der Scheinselbstandigkeit siehe W o I/ e n -
schléger Arbeitsrecht Rn. 7, Reiserer, BB 1999, S. 366 ff.,
dieselbe BB 1998, S. 1258ff., Linnenkohl BB 1999, S. 48,

52; Nietzer/Stadie/Hopfenziz NZA 1999, S. 19ff;
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Schatzungen besagen, dass sich in Deutschland zur Zeit ungefahr eine
Million bis circa anderthalb Millionen Arbeitnehmer als Scheinselbstandi-
ge verdingen muissen 2’ Andere Schatzungen gehen von einem
geringerem Umfange aus, namlich lediglich von 200.000 bis eine Million
Beschéftigter. S ¢ h u m a n n beschreibt diesen Prozess als die
.Demontage der Arbeits- und Sozialgesetzgebung auf eigene Faust’

sowie als ,Sozialausstieg” *®

. Seinen Ausfuhrungen zufolge nehmen
bereits Tausende von Unternehmen ,den schnellsten Weg zur
preiswerten Arbeitskraft’”, indem sie ihre Mitarbeiter kurzerhand zu
Selbstandigen erklaren.

W a n k ® beschreibt diesen Prozess als arbeits- und sozialpolitischen
Kahlschlag, Z a ¢ h e r t *° als eine ,Flucht aus dem Normalarbeitsver-
haltnis".

Die offentliche Diskussion um die Scheinselbstandigkeit ist schadlich fur
das Einstellungsklima gerade in den Dienstleistungsberufen.
Beispielsweise sind viele Rechtsanwalte nicht bereit, junge Assessoren in
ihrer Kanzlei als freie Mitarbeiter zu beschéaftigen, weil sie befiirchten,
dass nach § 7 Abs. 4 SGB |V diese Mitarbeiter sozialversicherungsrecht-
lich als Arbeitnehmer ihrer Kanzlei gelten. Nach § 7 Abs. 4 SGB IV wird
das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses vermutet, wenn mindestens drei

der nachstehenden finf Merkmale verwirklicht sind:

e Die betroffene Person beschaftigt regelmalig keine versiche-
rungspflichtigen Arbeitnehmer, deren monatliches Arbeitsentgelt
DM 630,00 (ab 1.1.2002 € 325,00) ubersteigt.

B rand, ZfS 1996, S. 401ff; E | s n e r, NZS 1996, S. 162ff;
Petersen/Hépfner,DAngVers1997, S. 65ff.; Hromad k a,
NZA 1997, 569ff, Gitter, SGb 1996, S. 263ff; Rippel/Krdll,
Die Sozialversicherung 1992, S. 259ff.; zum virtuellen Arbeitsplatz sie-
heauchHaupt/Wol lenschlé&ger, NZA 2001, S. 289ff..

7 Grafe, AuA 1997, S. 119; Petersen/Hdépfner,
DAngVers 1997, S. 65, gehen bundesweit von 200.000 bis zu einer
Million Fallen aus. G i t t e r taxiert 1996 die Gesamtzahl der
Scheinselbsténdigen in Deutschland auf 500.000 bei steigender Ten-
denz (SGb 1996, 263), vo n E in e m beziffert 1993 das Ausmal} der
Scheinselbstandigkeit auf 100.000 bis zu einer Million Falle (SGb
1993, S. 314).

2 Schuman n, DER SPIEGEL, Heft 39/1997 S. 96ff..

2 Wank DB 1992, S. 90.

Z a c h e rt, WSI-Mitteilungen 1988, S. 457; D & u b | e r spricht von

einer ,Erosion des Normalarbeitsverhaltnisses”, WSI-Mitteilungen

30

1988, S.457. Zu den Fragen des Sozialversicherungsrechts siehe

KreBel/Wollenschléger, Sozialversicherungsrecht, S. 50ff..
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e Sie ist regelmafig nur fir einen Arbeitnehmer tatig.

e Der Auftraggeber lasst vergleichbare Arbeiten regelmaflig durch
eigene Arbeithnehmer verrichten.

e Die Tatigkeit lasst typische Merkmale unternehmerischen
Handelns nicht erkennen.

e Die Tatigkeit entspricht dem auferen Erscheinungsbild nach der
Tatigkeit, die sie fur denselben Auftraggeber bislang im Rahmen

eines Arbeitsverhaltnisses erbracht hatte.
Diese Vermutung erstreckt sich (lediglich) auf die Sozialversicherungs-
pflicht und damit auf das Beschéaftigungsverhaltnis des § 7 SGB IV. Die
Vermutung erfasst nicht das Arbeitsverhéltnis. Uber die Frage ob ein
Arbeitsverhaltnis  vorliegt, entscheidet vielmehr die persdnliche
Abhangigkeit *'.
b. Anforderungen an den Arbeitssuchenden
Die Anforderungen an den Arbeitssuchenden werden steigen.
Insbesondere wird die Flexibilitdit und die Bereitschaft zu standigem
(lebenslangem) Lernen noch starker in den Vordergrund riicken.

aa. Ansichtvon Streeck

Streeck* peschreibt insoweit eine ganze Reihe von zukiinftigen

Entwicklungstendenzen:

e zunehmende Mobilitdt der Arbeitnehmer
Seiner Ansicht nach werde die Zahl der Dauerarbeitsplatze abnehmen.
Die erfolgreiche Arbeitsmarktpolitk musse diese Mobilitat férdern und
unterstitzen.

e bessere Qualifikation des einzelnen

o flieRende Grenzen zwischen Arbeit und Qualifizierung

Zunehmend finde die Qualifizierung verstarkt in der Arbeit statt und nicht

mehr nur extern in Schulen und anderen Bildungsanstalten.

3 Siehe hierzu unten Il. C. 3. b. (c) (cc).

32 Streeck GMH 1998, S. 533ff..
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e Vermeidung von Jugend- und Dauerarbeitslosigkeit

Eine weniger qualifizierte Beschaftigung sei immer noch besser als gar
keine; schlieBlich solle sie ,Sprungbrett” oder ,Durchgangsstadium” zu

qualifizierterer Beschéaftigung sein.
e Abnahme des Anteils der ,Normalarbeitsverhaltnisse”

S tre e c kist der Meinung, dass mehr und mehr Menschen als
33

~oelbstandige, Halbselbstandige und ,freie Mitarbeiter”” tatig sein

werden.

o Beteiligung der Beschéaftigten an Unternehmensent-

scheidungen und am Unternehmerrisiko

Unternehmerische Elemente werden Einzug in die Rolle des
Arbeitnehmers halten. Dabei setzt er sich allerdings nicht mit der Frage
auseinander, inwieweit sich das kommende Verstéandnis vom Begriff des
Arbeitnehmers noch mit dem bisherigen juristischen Begriff des

Arbeitnehmers vertragt **.
e zunehmender Andrang am Arbeitsmarkt

e Anpassung von Arbeitseinsatz und Einkommensstro-
men an den Lebenszyklus durch neue Formen der

Kombination von Arbeit und Qualifizierung

S treeck fuhrt hierzu die Notwendigkeit der sozialen Absicherung von
Teilzeitarbeit, die Konzentration von Vollzeitarbeit in Lebensphasen mit
hohem Einkommensbedarf und die Fdrderung eines gleitenden

Uberganges in den Ruhestand auf.
bb. Ansichtvon Sol/twedel

Soltwedel® weist darauf hin, dass auch die Wahrungsunion von

den Arbeitnehmern des Euroraumes zunehmende Flexibilitdt verlangen

% Mit dem Terminus ,Halbselbstandige” meint er wohl den Schein-

selbstandigen, sieche GMH 1998, S. 533, 538.

% Siehe hierzu Griebeling, NZA 1998, S. 1137ff; Nietze r/
Stadie/Hopfenziz NZA 1999, S. 19ff.; Jac o b s, NZA 1999,
S. 23f..

% Soltwedel FAZvom 12.1.1999, S. 13.
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werde. Die Vertragsfreiheit, Markt und Wettbewerb fiihrten unweigerlich

zu einem gesteigerten Maf an Eigenverantwortlichkeit.
cc. Eigene Wertung

Im Zeichen einer zunehmenden Internationalisierung % des Waren- und
Dienstleistungsverkehrs — nicht nur in Europa ¥ sondern weltweit — wird
der Arbeitnehmer kiinftig in zunehmende Konkurrenz mit seinen Kollegen
in Europa und in der ganzen Welt treten. Massenentlassungen sind
kinftig auch Ausdruck einer zunehmend globaleren Wirtschaftsverflech-
tung *. Fiir den einzelnen (Arbeitnehmer) bedeutet dies, dass er sich
verstarkt um seine laufende Qualifizierung bemihen muss, damit er auch
kunftig noch im Vergleich zu seinen (weltweiten) Kollegen wettbewerbs-
fahig bleibt. Das ,learning in the job®, die stetige Weiterbildung wird am
Arbeitsmarkt immer wichtiger werden. Der Arbeitnehmer wird kiinftig

eigenverantwortlicher handeln mussen.

2. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses — Kiindigung und

Aufhebungsvertrag

Das Arbeitsverhaltnis kann neben der (einseitigen) Kiindigung auch
zweiseitig von den Arbeitsvertragsparteien durch Aufhebungsvertrag
beendet werden. Mit dem Aufhebungsvertrag koénnten Kuindigungs-
schutzvorschriften umgangen werden. Inwieweit dies rechtlich zuldssig
sein kann, hangt unter anderem auch von der Dispositionsbefugnis der
Parteien ab *°.

Ein wirksamer Verzicht auf eine formgerechte Massenentlassungsanzei-
ge nach § 17 Abs. 3 KSchG beim Arbeitsamt ist beispielsweise nicht
zulassig *° — die Normen der §§ 17ff. KSchG stehen im &ffentlichen
Interesse und unterfallen deshalb gerade nicht der Dispositionsbefugnis
der verhandelnden Parteien. Die §§ 17ff. KSchG sind zwingend o,

% Visc her, Entwicklungen, S. 251, 267.
¥ Siehe Art. 39, 43, 49, 51, 56 EGV.

%8 Siehe auch das Grundsatzprogramm des D G B, beschlossen auf dem
5. AuBerordentlichen Bundeskongress am 13. bis 16.11.1996 in Dres-
den, Einleitung.

Siehe unten IlI. C. 3. a.

“0 B A G, NZA 1999, S. 761ff..

“ Siehe unten ll. C. 3. a.

39
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3. Grundsatz der Kiindigungsfreiheit

Der ,Einstellungsfreiheit* korrespondiert in einem beschrankten Umfang
der Grundsatz der Kiindigungsfreiheit 2.

Zum einen endet nach den §§ 620 Abs. 2, 622 BGB das Arbeitsverhaltnis
nur unter Beachtung bestimmter Kindigungsfristen. Daneben wird die
Kundigungsfreiheit des Arbeitgebers durch Vorschriften des besonderen
Kundigungsschutzes wie etwa § 15 BBIiG, § 15 KSchG, § 15 SchwbG
oder § 9 MuSchG eingeschrankt. Hinzu kommen die Regelungen des
KSchG, wonach die Kindigung nur zulassig ist, wenn sie auch sozial
gerechtfertigt ist, § 1 KSchG. Eine Einschrankung erfahrt die
Kindigungsfreiheit insbesondere durch die Form- bzw. Verfahrensvor-
schriften der §§ 17ff. KSchG und der §§ 111ff. BetrVG.

Diese Einschrankung erfolgt zu Recht, weil das Arbeitsverhaltnis fir

einen Grofteil der Bevdlkerung die Existenzgrundlage bildet *,
B. Begriff der Massenentlassung

Die Massenentlassung ist regelmaRig weder personen- noch verhaltens-,
sondern vielmehr betriebsbedingt veranlasst “_ Eine (zahlenmaRige)
Definition des Begriffs der Massenentlassung findet sich weder im
KSchG noch im BetrVG.

Eine Orientierungshilfe bietet insoweit § 112a Abs. 1 BetrVG. Danach ist
bei der Entlassung einer grofkeren Anzahl von Arbeithehmern
(Massenentlassung) eine Sozialplanregelung im Sinne des § 112 Abs. 4

und 5 BetrVG erzwingbar

e in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 und weniger als 60
Arbeitnehmern 20 vom Hundert der regelmaflig beschéaftigten

Arbeitnehmer, mindestens aber 6 Arbeitnehmern,

e in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und weniger als 250
Arbeitnehmern 20 vom Hundert der regelmaflig beschéaftigten

Arbeitnehmer oder mindestens 37 Arbeitnehmern,

42 MinchKomm-Schwerdtner, § 620 Rn 1.
3 Siehe oben I. A.

4 Im schweizerischen Recht gelten nur Kindigungen, die gegeniiber
einer gewissen Anzahl betroffener Arbeitnehmer ausgesprochen wer-
den und die in keinem Zusammenhang mit der Person des Arbeitneh-

mers stehen, als Massenentlassung, Art 335d OR.
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e in Betrieben mit in der Regel mindestens 250 und weniger als
500 Arbeitnehmern 15 vom Hundert der regelmaRig beschaftig-

ten Arbeitnehmer oder mindestens 60 Arbeithnehmern,

e in Betrieben mit in der Regel mindestens 500 Arbeitnehmern 10
vom Hundert der regelmaBig beschaftigten Arbeitnehmer, aber
mindestens 60 Arbeithehmern.

Eine weitere Orientierung ermdoglicht § 17 Abs. 1 KSchG. Danach sind
anzeigepflichtige Entlassungen solche, bei denen

e ein Betrieb mit in der Regel mehr als 20 und weniger als 60
Arbeitnehmern mehr als finf Arbeithehmer,

e ein Betrieb mit in der Regel mindestens 60 und weniger als 500

Arbeitnehmern oder aber mehr als 25 Arbeitnehmer,

e ein Betrieb mit in der Regel mindestens 500 Arbeithehmern
mindestens 30 Arbeitnehmer

entlasst.

§ 17 KSchG fasst den Betroffenenkreis also weiter als § 112a BetrVG.
Die Anzeigepflicht gegeniber der Arbeitsverwaltung entsteht friher als
die Pflicht, einen erzwungenen Sozialplan zu erfiillen. Die Arbeitsverwal-
tung wird somit bereits friiher zur Losung des Problems der anstehenden
Entlassung herangezogen, um den Folgen der Freisetzung von
Arbeitskraften moglichst effektiv zu begegnen.

Eine weitere Hilfestellung, den Begriff der Massenentlassung zu
definieren, bietet die Massenentlassungsrichtlinie 75/129/EWG * bzw.
Richtlinie 98/59/EG “°. Danach sind Massenentlassungen solche

Entlassungen, die aus Griinden, die nicht in der Person der betroffenen

4 Richtlinie 75/129/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der

Mitgliedsstaaten  (ber  Massenentlassungen vom  17.2.1975,
ABIEG Nr. L 48 vom 22.2.1975, S. 29, geandert durch die Richtlinie
92/56/EWG vom 24.6.1992, ABIEG Nr. L 245 vom 26.8.1992, S. 3ff,;
BT-Drucks. 13/688, S. 4, neu zusammengefasst in der Richtlinie
98/59/EG vom 20.7.1998, ABIEG Nr. L 225 vom 12.8.1998, S. 16ff..

40 Richtlinie 98/59/EG vom 20.7.1998, ABIEG Nr. L 225 vom 12.8.1998,
S. 16ff..
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47 Sie missen zudem

Arbeitnehmer liegen, vorgenommen werden
innerhalb eines Zeitraumes von 30 Tagen einen bestimmten Umfang
erreichen. Ausgehend von der Betriebsgrofle ist folgender Entlassungs-

umfang mafRgebend *:

e bei einer Betriebsgrofle von 20 bis 100
mindestens 10 Arbeitnehmer

e bei einer Betriebsgrée von 100 bis 300
10 % der Arbeithnehmer

e bei einer Betriebsgrée ab 300
mindestens 30 Arbeitnehmer.

Nach Art. 1. Abs. 1 lit. a i der Richtlinie 98/59/EG *° liegt eine Massenent-
lassung zudem auch dann vor, wenn innerhalb eines Zeitraums von 90
Tagen mindestens 20 Arbeithnehmer entlassen werden sollen, unabhan-
gig davon, wie viele Arbeitnehmer der Betrieb beschaftigt. § 17 Abs. 1
KSchG zieht im Vergleich zu § 112a Abs. 1 BetrVG und Art. 1 Abs. 1 lit. a
Richtlinie 75/129/EWG den weitesten Anwendungskreis. Da bereits mit
Erreichen der Zahlenwerte des § 17 Abs. 1 KSchG die Anzeigepflicht
gegenuber der Arbeitsverwaltung ausgelost wird, ist es bei der
quantitativen Definition der Massenarbeitslosigkeit m.E. dann auch
konsequent, auf § 17 Abs. 1 KSchG abzustellen. Andernfalls kdme man
zu dem wertungsmaRig merkwilrdigen Ergebnis, dass bereits eine
Anzeigepflicht gegenlber der Arbeitsverwaltung nach § 17 KSchG
besteht, ohne dass man jedoch zahlenmaRig dies bereits als

Massenentlassung verstehen wirde.

C. Voraussetzungen der Massenentlassung
1. Allgemeiner und besonderer Kiindigungsschutz
a. Allgemeiner Kiindigungsschutz nach dem KSchG

Der Massenkiindigungsschutz ist (auch) im Licht des allgemeinen

Klndigungsschutzes nach dem Kuindigungsschutzgesetz zu sehen %0,

4 Siehe auch Zinie |, Massenentlassungen, S. 284.

48 Art 1 lit. a Richtlinie 75/129/EWG.

49 Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 29.6.1998 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen,
ABIEG Nr. L 201/88 vom 17.7.1998, S. 16ff..

%0 HAS-Steffan,§ 19 KRn.108 .
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Die besonderen Vorschriften des Massenentlassungskiindigungsschut-
zes verdrangen nicht den allgemeinen Kindigungsschutz. Das B A G o
hat entschieden, dass der allgemeine individualrechtliche Kindigungs-
schutz des KSchG unberihrt bleibt. Fir den einzelnen entlassenen
Arbeitnehmer bedeutet dies, dass er bei Geltendmachung der
Sozialwidrigkeit der Kindigung im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG unter
Erhebung der (punktuellen) Kiundigungsschutzklage die Drei-Wochenfrist
der §§ 4, 7 KSchG beachten muss. Er muss die Kindigungsschutzklage
also binnen dieser Frist anhangig machen.

Die Sperrfrist des § 18 KSchG fiihrt dabei nicht etwa zu einer
Verlangerung des Klageerhebungsfrist der §§ 4, 7 KSchG - dies muss
der betroffene Arbeitnehmer beachten und fristgerecht die Kiindigungs-

schutzklage erheben.

Das Kiindigungsschutzgesetz muss personlich nach § 1 Abs. 1 KSchG
und betrieblich im Sinne des § 23 Abs. 1 KSchG anwendbar sein *%.
Personlich ist es anwendbar, wenn der zu entlassende Arbeitnehmer
langer als sechs Monate ununterbrochen beschéaftigt war. Betrieblich ist
das Kiindigungsschutzgesetz anwendbar, wenn der Arbeitgeber mehr als
funf Arbeitnehmer beschaftigt.

Nach dem KSchG ist die Massenentlassung von Arbeithehmern nur
sozial gerechtfertigt, wenn die Entlassung personen-, verhaltens-, oder
betriebsbedingt ist — im Unterschied zum schweizerischen Recht, wonach
die Massenkindigung im Falle der Personen- bzw. der Verhaltensbe-
dingtheit unzulassig ist *°. Bei der Massenentlassung ist die betriebsbe-
dingte Kundigung der Hauptanwendungsfall. Dabei setzt die betriebsbe-

dingte Kiindigung dringende betriebliche Erfordernisse voraus.

S teffan® unterscheidet insoweit zusatzlich zwischen auRer- und
innerbetrieblichen Ursachen.

Zu den aullerbetrieblichen zahlt er vor allem Absatzschwierigkeiten,
Auftragsmangel und Umsatzrickgang.

Innerbetriebliche Ursachen lagen vor, wenn ein wirtschaftlich noch
gesunder Betrieb zu bestimmten internen Mallnahmen griffe wie etwa
beispielsweise die Anderung oder Einfiihrung neuer Produktionsmetho-
den, Rationalisierungsmallnahmen und damit verbundene Betriebsein-
schrankungen bzw. Betriebsstillegungen. Er weist auch daraufhin, dass

sich auller- und innerbetriebliche Ursachen nicht immer streng

o1 BA G, DB 1974, S. 1119.
52 S ¢ h a u b, Arbeitsrechtshandbuch § 128 Rn. 8 und 12.
5 Siehe unten lIl. C. 1. a.

o HAS-Steffan,§ 19 KRn. 108.
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auseinander halten lieBen, so beispielsweise, wenn ein Produkt vom
Markt nicht (mehr) angenommen werde: aullerbetrieblich sei dann die
fehlende Marktakzeptanz, innerbetrieblich hingegen die mangelnde
Fahigkeit, das Produkt — etwa im Rahmen einer Uberarbeitung — wieder
marktgangig zu machen.

Abgesehen von den Abgrenzungsschwierigkeiten wird m.E. jedoch nicht
genugend deutlich, weshalb Uberhaupt zwischen inner- und aul3erbe-

trieblichen Ursachen unterschieden werden sollte.

Grundsatzlich ist die der Entlassung zugrundeliegende unternehmerische
Entscheidung nicht mehr gerichtlich tGberprifbar. Uberprifbar ist lediglich
die Frage, ob diese Entscheidung offensichtlich und uniibersehbar

unsachlich oder willktrlich erscheint.
aa. Bisherige Rechtslage
(1) Allgemeines

W e b e r° hob bereits 1986 hervor, dass eine wesentliche Schwierigkeit
in der von § 1 Abs. 3 KSchG verlangten Auswahlentscheidung liege, die
wiederum in drei nachfolgenden Schritten zu erfolgen habe.

In einem ersten Schritt sei der Kreis der betroffenen Arbeitnehmer
festzulegen.

Weiterhin sei in einem zweiten Schritt die Auswahl unter hinreichender
Berlicksichtigung der Sozialdaten der Arbeitnehmer zu treffen.

Schliel3lich seien in einem dritten Schritt die entgegenstehenden

betrieblichen Belange zu bericksichtigen.

Insbesondere sprach sich We b e r fiir den Einsatz von Auswahlricht-
linien nach § 95 BetrVG aus, der ihrer Ansicht nach von groRer
Bedeutung sei, um bei der zu treffenden Sozialauswahl zu einem
maoglichst objektiven und fir die Belegschaft auch nachvollziehbaren
Ergebnis zu finden. Sie verwies in diesem Zusammenhang auf die

Mindestanforderungen, die das BAG " an solche Auswahlrichtlinien

stellt.
Dies waren:

. eine ausreichende Beachtung der Hauptkriterien Be-
triebszugehorigkeit, Lebensalter und Unterhaltspflich-
ten,

% We ber, RdA 1986, S. 341ff..
% Weber RIA 1986, 341, 344,

57 BA G, DB 1995, S. 1084.



-16 -

o hinreichende Beachtung der betrieblichen Interessen,

. abschlieflende Einzelfallpriifung.

Gerade im Bereich der ausreichenden Beachtung der betrieblichen
Interessen sei bei der vorzunehmenden Sozialauswahl darauf zu achten,
dass sie nicht die strukturelle Uberalterung des verbleibenden

Betriebpersonals zur Folge hat.

Rumpenhorst® wies auf dieses betriebliche Interesse mit dem
Beispiel des Betriebes im Hoch- und Tiefbau sowie im Bergbaubereich
hin. In diesen Unternehmen, die von ihrem Personal einen hohen
korperlichen Einsatz verlangen (missen), komme es entscheidend auf
einen nicht allzu hohen Altersdurchschnitt der Belegschaft an. Dieses

betriebliche Interesse sei zwingend.

Auch die Rechtsprechung erkannte dieses Bedurfnis an. Zwar sei nun
nicht bereits § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG dadurch erflillt, dass eine jingere
Betriebsbelegung stets einer alteren vorzuziehen ware; eine blof3e

59

.Nutzlichkeitserwagung” sei insofern nicht ausreichend Eine

Rechtfertigung lasse sich indes Uber die Leistungskraft finden.

Das B A G % anerkannte bislang diesen Auswahlbelang, wenn der
geordnete Betriebsablauf die Weiterbeschaftigung des Jungeren
erfordert. Auch stellte § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG a.F. die betrieblichen
Bedirfnisse ' Uber die sozialen Gesichtspunkte des 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG a.F..

Die bisherige Rechtslage zur Sozialauswahl wurde schlief3lich vom
Arbeitsrechtlichen Gesetz zur Férderung von Wachstum und
Beschaftigung (Beschaftigungsforderungsgesetz) vom 25. September

1996 * bestimmt. Es geht zurick auf einen Entwurf der Fraktionen von

%8 Rumpenhorst NZA 1991, S. 214ff..

% B A G, NJW 1984, S. 78.

€0 B A G, NJW 1984, S. 78.

o1 § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG z&hlt hierzu insbesondere die betriebstechni-

schen sowie die wirtschaftlichen Interessen.
62 BGBI. | 1996, S. 1476.
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CDU/CSU und FDP ® und trat am 1. Oktober 1996 gemaR Art. 13
ArbBeschFG in Kraft *. Das Beschaftigungsforderungsgesetz fihrte
dazu, dass die Sozialauswahl auf drei Auswahlkriterien beschrankt
wurde. Dies waren die Dauer der Betriebszugehoérigkeit, das Lebensalter
und die Unterhaltspflichten des einzelnen Arbeithehmers. Keine Aussage
machte das Kundigungsschutzgesetz zu einer Gewichtung der drei
verbliebenen Auswabhlkriterien untereinander. Es erschien jedoch auch
weiterhin vertretbar, dem Kriterium der Betriebszugehdrigkeit gegenuber
den anderen Kriterien ein besonderes Gewicht zuzuerkennen, da der
andauernde Bestand des Arbeitsverhaltnisses bereits in § 10 KSchG als
sachgerechter Differenzierungsgrund hervorgehoben war. Nach § 10
Abs. 2 KSchG ist namlich die Hohe einer Abfindung fiir den Arbeitnehmer
auch an seiner Betriebszugehdrigkeit zu messen.

Die besseren Griinde sprachen jedoch m.E. letztlich gegen die Annahme
einer besonderen Gewichtung durch den Gesetzgeber. Zum einen ist bei
§ 1 Abs. 3 KSchG a.F. von einer geschlossenen Regelung auszugehen,
mit der Folge, dass alle drei Kriterien gleichrangig nebeneinander stehen
% zum anderen kann dem Hinweis auf § 10 Abs. 2 KSchG auch
entgegengehalten werden, dass diese Rechtsnorm sich nicht nur auf das
Kriterium der Betriebszugehdrigkeit, sondern auch auf das Lebensalter
des einzelnen Arbeitnehmers erstreckt. § 10 Abs. 2 KSchG setzt ndmlich
das Lebensalter und die Betriebszugehorigkeit zueinander in Beziehung.
Dann ist jedoch nicht einzusehen, weshalb lediglich das Auswahlkriterium
der Betriebszugehorigkeit eine herausragende Stellung erfahren sollte.
Schliel3lich kommt ein Arbeitnehmer nur dann gemaf § 10 KSchG in den
Genuss einer Abfindungsleistung, wenn er neben einer hinreichenden
Betriebszugehdrigkeit auch ein bestimmtes Lebensalter erreicht hat.
Insoweit stehen Betriebszugehorigkeit und Lebensalter véllig gleichrangig
nebeneinander. Wollenschlé&ger betontin diesem Zusammen-
hang, dass sich diese Wertung bereits aus dem Umstand ergebe, dass
der Gesetzgeber sehenden Auges auf eine unterschiedliche Gewichtung
verzichtete und zum anderen auch daraus, dass die arbeitsrechtliche
Rechtsprechung ebenfalls dem Arbeitgeber stets einen selbstandigen

Entscheidungsspielraum zukommen lief %,

o BT-Drucks. 13/4612, S. 1ff.

b4 P r e i s halt die Foérderung der Beschéaftigung durch eine leichtere

Kindigungsmdglichkeit fiir ,paradox®, NZA 1998, S. 449, 456.

o Wollenschléger, Arbeitsrecht, Rn. 160; auch B A G, DB 1985,
S. 1083ff..

66 Wollenschléag e r, Arbeitsrecht, Rn. 160.
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Fraglich ist, ob und wenn ja welche Relevanz im Rahmen des § 1 Abs. 3
KSchG hingegen den Auswahlkriterien Arbeitsmarktchancen sowie
Schwerbehinderteneigenschaft zukommen sollten. Es ist wohl
erkennbarer Wille des damaligen Gesetzgebers gewesen, zu einer
Begrenzung der Auswahlkriterien bei der Sozialauswahl zu kommen. So
sollte dem Arbeitgeber und Unternehmer eine gréfRere Planungssicher-
heit an die Hand gegeben werden. Durch eine Beschrankung auf drei
Auswahlkriterien wurde fir den Arbeitgeber zugleich das Anhérungsver-
fahren nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG erheblich erleichtert. Die drei
verbliebenen Kriterien waren fiir den Arbeitgeber leichter zu erfassen.
Der Arbeitgeber sollte gegeniber dem Betriebsrat im Rahmen des
Anhoérungsverfahrens angesichts dieser Beschrankung auf die drei
Kriterien die Kindigungssituation ausreichend vortragen kénnen. So
bestand zugleich eine gréRere Wahrscheinlichkeit, dass der Betriebsrat
ausreichend unterrichtet wurde. Damit war die Gefahr unwirksamer

Kindigungen erheblich gebannt.

Dennoch fanden sich in der Literatur zunehmend Stimmen, die eine
Einbeziehung weiterer Kriterien in die Sozialauswahl fordern. So gingen
Preis® Bader®undBerko Wsky69 von einer ergdnzenden
Funktion weiterer Auswahlkriterien aus.

Preis’ fiihrte in diesem Zusammenhang die Berlcksichtigung von
Berufskrankheiten bzw. Arbeitsunfalle an. Er warnte denn auch vor einer
unnotigen Verengung des Beurteilungsspielraumes und wies darauf hin,
dass der Arbeitgeber auch kinftig weitere Sozialkriterien fir die
Sozialauswahl heranziehen kénne. Er musse nur darauf achten, dass sie
mit dem Arbeitsverhaltnis in enger Beziehung stinden und an die

besondere Schutzwirdigkeit des einzelnen auch anknupften.
(2) Priifung der Sozialwidrigkeit

Die Sozialwidrigkeit wird (immer noch) in einer Drei—Stufen-Prifung

gepruft:

. Feststellung, welche Arbeithehmer miteinander vergli-
chen werden koénnen und somit in die Sozialauswahl
grundsétzlich einzubeziehen sind

(horizontaler Vergleich)
o Preis, NJW 1996, S. 3369ff..
68 Bader NZA 1996, S. 1125, 1128.
69 Berkowsky, DB 1996, S. 778f..

0 Preis, NJW 1996, 3369, 3371.
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. Feststellung, welche Arbeitnehmer aus berechtigten be-
trieblichen Interessen aus der Sozialauswahl wieder her-

ausfallen
. Sozialauswahl unter den verbliebenen Arbeitnehmern

Bei den betrieblichen Interessen ist vor allem an die betriebliche
Altersstruktur sowie an die Leistungstragerstruktur " zu denken. Diese
beiden Strukturen mussten nicht immer deckungsgleich sein. § 1 Abs. 3
Satz 2 KSchG a.F. gewahrte dem Arbeitgeber die Moglichkeit, diese
Uberlegungen mit einzubeziehen. Das unternehmerische Interesse an
der Erhaltung einer nach Leistungsstarke und Altersstruktur gleichwerti-

gen Belegschaft wurde somit anerkannt.
(3) § 1 Abs. 4 KSchG

§ 1 Abs. 4 KSchG a.F. wurde durch das Beschaftigungsférderungs-

gesetz 2 eingefiihrt.

§ 1 Abs. 4 KSchG a.F. gewahrte dem einzelnen Arbeitgeber eine noch
gréRere Planungssicherheit bei der betriebsbedingten Kindigung , indem
die Sozialkriterien fir die Sozialauswahl — also Dauer der Betriebszuge-
horigkeit, das Lebensalter und die Unterhaltspflichten — bereits tarif-
vertraglich bzw. mittels Vereinbarung zwischen den Betriebsparteien

festgelegt werden konnten.
bb. Aktuelle Rechtslage
(1) Sozialauswahl

Aufgrund des Korrekturgesetzes ® wurde § 1 Abs. 3 KSchG zum
1. Januar 1999 neu gefasst. Die Neufassung des § 1 Abs. 3 KSchG weist
nicht mehr eine abschlieRende Aufzdhlung der malgeblichen
Auswahlmerkmale wie Dauer der Betriebszugehdrigkeit, Lebensalter und
Unterhaltspflichten " auf.

Die Sozialauswahl muss nunmehr ,arbeitsplatzbezogen® ausgeubt

n Wollenschlag e r, Arbeitsrecht, Rn.239.
"2 BGBI. | 1996, S. 1476.

& Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung
der Arbeitnehmerrechte, BGBI. | 1998, S. 3843ff..

Die neue Rechtslage gilt fir alle Kindigungen, die nach dem

31.12.1998 zugegangen sind, B A G, NZA 1999, 702.

74
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werden. Der Zuschnitt der Sozialauswahl wird wieder weiter gefasst.
Einen genauen Auswahlmalistab nennt der Gesetzgeber nicht, die
Regelung ist unklar gehalten. Die betriebsbedingte Kiindigung ist nach §
1 Abs. 3 Satz 1 KSchG auch dann sozial ungerechtfertigt, wenn ,soziale
Gesichtspunkte® nicht oder zumindest nicht ausreichend berucksichtigt

worden sind.

§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG kommt jedoch dann nicht zum Tragen, wenn

betriebstechnische '°, wirtschaftliche °

oder sonstige berechtigte
Bedirfnisse der Weiterbeschaftigung entgegenstehen, § 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG. Fir den Betrieb unentbehrliche Leistungstrager fallen somit nicht
unter die engere Sozialauswahlprifung. Damit respektiert der
Gesetzgeber ausdricklich den betrieblichen Belang, den Personalabbau
so vorzunehmen, dass die Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit des
Betriebes durch die Betriebsanderung erhalten bleiben kann.

§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG setzt keine dringenden betrieblichen
Bedurfnisse fiir die Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer bestimmter
Arbeitnehmer voraus. Betriebswirtschaftliche Uberlegungen werden somit
zugelassen, wenn die Weiterbeschaftigung zumindest erforderlich ist.
Betriebliche Bedirfnisse umfassen vor allem den geregelten Betriebs-
ablauf. Es ist das Ziel des KSchG, mdglichst viele Arbeitsplatze zu
erhalten. Damit sind auch kiinftig Konstellationen vorstellbar, dass ein
alterer Arbeitnehmer anstelle des jungeren entlassen werden muss, weil
der jungere der nur schwerer ersetzbare Leistungstrager ist 7 Mit dem
Ziel des KSchG, arbeitsplatzerhaltend zu wirken, ware es in diesem Falle
nicht vereinbar, wenn die Entlassung eines oder mehrerer jungerer
Mitarbeiter dazu flihren wirde, dass der Betrieb dadurch eine erhebliche
Verschlechterung seiner Konkurrenzfahigkeit hinnehmen miusste 78,
insoweit bestehen also berechtigte anerkennenswerte betriebliche

Interessen.

Die Sozialauswahl bleibt schlieBlich auch weiterhin auf den einzelnen

Betrieb beschrankt ’°.

& Betriebstechnische Belange sind MaRnahmen, die notwendig sind, um

den produktionstechnischen Herstellungsprozess aufrecht zu erhalten.
76 Wirtschaftliche Bedurfnisse zielen auf eine Verbesserung der

Ertragslage ab.

7 Bader NZA 1996, S. 1125, 1128; L 6 wi s ¢ h, NZA 1996, S. 1009,
1016.
8 Rumpenhorst NZA 1991, S. 214, 216.

7 BA G, AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969.
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(2) Neufassung des § 1 Abs. 4 KSchG
(a) Arbeitgeberrichtlinie

Mit Wirkung zum 1. Januar 1999 wurde auch § 1 Abs. 4 KSchG
neugefasst. Dabei schafft die gesetzliche Neuregelung die sogenannte
L#Arbeitgeberrichtlinie” im betriebsratslosen Betrieb ab. Der Gesetzgeber

« 80

halt diese Vorschrift fir einen ,systemwidrigen Einbruch in das

Betriebsverfassungsrecht.

81

L é6wisch?® sieht in der Abschaffung keinen Nachteil, da er die

Arbeitgeberrichtlinie sowieso fir unpraktikabel halt.

Dédubler® begrift die Neuregelung und betont, dass seiner Ansicht
nach die bisherige Fassung des § 1 Abs. 4 KSchG Arbeitnehmerrechte in
unzulassigerweise Art und Weise beschnitten habe. So kritisiert
D & ubler® das Ausbleiben einer Regelung hinsichtlich der Frage, wie
die 2/3 - Mehrheit der Arbeitnehmerschaft bestimmt werden sollte und
beschreibt die Arbeitgeberrichtlinie ebenso wie schon der Gesetzgeber
als einen ,systemwidrigen Einbruch® in das Betriebsverfassungsrecht,
weil das Betriebsverfassungsrecht keine ,basisdemokratische® Form der
Rechtsetzung kenne.

Beibehalten wurde im Rahmen des § 1 Abs. 4 KSchG die Bewertung

(Gewichtung) der sozialen Auswahlkriterien untereinander.
(b) Auswabhlkriterien bei der Sozialauswahl

Diubler® spricht sich fir die Einbeziehung weiterer Auswahlkriterien
wie etwa den Gesundheitszustand, zuriickliegende Arbeitsunfalle sowie
Arbeitsmarktchancen aus. Auch der Gesetzgeber fihre in der Gesetzes-
begrindung % aus, dass die hinreichende Sozialauswahl neben den Aus-
wahlkriterien Betriebszugehorigkeit, Lebensalter und Unterhaltspflichten
auch diejenigen Kriterien bericksichtigen muss, die mit dem Arbeits-

verhaltnis direkt im Zusammenhang stehen, beispielsweise eine Berufs-

80 BT-Drucks. 14/45, S. 17.

8 Léwisch BB 1999, S. 102, 103.
82 Daubler, NJW 1999, S. 601, 603.
8 D&ubler, NJW 1999, S. 601, 603.
84 Daubler, NJW 1999, S. 601, 603.

8 BT-Drucks. 14/45, S. 16.
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krankheit. Dies gelte aber nicht fiir den Fall des § 1 Abs. 4 KSchG n.F..
Hier legen die Betriebs- bzw. die Tarifvertragsparteien fest, welche

Auswahlkriterien maRgeblich sein sollen.

Dies stellt auch L 6 w i s ¢ h ® heraus. Die Berucksichtigung weiterer
Auswahlkriterien sei mit dem eindeutigen Wortlaut der Neuregelung
keinesfalls vereinbar. L 6 wis ¢ h ¥ fihrt insoweit aus:

,Hatte der Gesetzgeber eine solche Gesamtabwagung sicherstellen
wollen, hatte er Tarif- und Betriebsparteien nicht das Recht zubilligen
dirfen, zu bestimmen, welche sozialen Gesichtspunkte zu bericksichti-

gen sind.”

Bei der Frage, welche Personen aus der Sozialauswahl ausgeklammert
werden konnen, pladiet Ddubler 8 zudem fir eine volle gerichtliche

Uberprifbarkeit der Arbeitgeberentscheidung.

M.E. ist der Wortlaut des neugefassten § 1 Abs. 4 KSchG insoweit
jedoch eindeutig. Werden die relevanten sozialen Gesichtspunkte sowie
ihre Gewichtung untereinander zwischen den Tarifvertrags- bzw.
Betriebsparteien vereinbart, so ist diese Wertung bindend. Nur noch auf
die grobe Fehlerhaftigkeit ist die getroffene Auswahl dann arbeitsgericht-
lich Uberprtfbar.

Hierfir spricht auch die amtliche Begriindung 8 Hinsichtlich der
Uberpriifung der Sozialauswahl auf grobe Fehlerhaftigkeit fihrt sie
namlich aus, dass der Arbeitsrichter (lediglich) priifen muss, ob die drei
Hauptkriterien Uberhaupt nicht oder vollkommen unausgewogen im Ver-
haltnis zueinander stehen wirden.

Fir eine volle gerichtliche Uberpriifung der getroffenen Arbeitgeberent-
scheidung besteht daher dann im Falle des § 1 Abs. 4 KSchG kein Raum

mehr.
b. Besonderer Kiindigungsschutz
Besonderer Kiindigungsschutz findet sich in § 15 Abs. 2 BBIG, in den

§§ 85ff. SGB IX, in § 9 MuSchG sowie in § 15 KSchG. Auch im Bereich
der Massenentlassung sind diese Vorschriften zu beachten, allerdings

88 Léwisch, BB 1999, S. 102, 103.
87 Léwisch, BB1999, S. 102, 103.
88 D&ubler, NJW 1999, S. 601, 603.

8 BT-Drucks. 14/45, S. 16.
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nur bei der Priifung des besonderen Kiindigungsschutzes % nicht bei der
Prifung der Sozialwidrigkeit im Rahmen des KSchG. Die Nichtbeachtung
des besonderen Kindigungsschutzes hat die Unwirksamkeit der ausge-

sprochenen Kiindigung zur Folge °'.
2. Anhorung des Betriebsrates

Nach § 102 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu
horen. Die Kiindigungsgriinde sind dem Betriebsrat dabei zu offenbaren,
§ 102 Satz 2 BetrVG. Dabei ist der fir die Kiindigung wesentliche
Lebenssachverhalt so zu umschreiben, dass der Betriebsrat — ohne
weitere Nachforschungen anstellen zu miissen — die Stichhaltigkeit der

%2 Jedoch ist der entlas-

einzelnen Kiindigungsgriinde prifen kann
sungswillige Arbeitgeber nur verpflichtet, die aus seiner Sicht
mafigebenden Kiindigungsgriinde vorzutragen. Eine ohne Anhérung des
Betriebsrats ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam, § 102

Satz 3 BetrVG.

Diese Regelung gilt auch fiir den Fall der Massenentlassung . Das
B A G stellt klar, dass auch beim Vorliegen eines Interessenausgleichs
mit Namensliste gemal § 1 Abs. 5 KSchG in der Fassung des
Arbeitsrechtlichen Beschaftigungsforderungsgesetzes nach § 102
BetrVG eine Betriebsratsanhorung erforderlich ist % Die Anforderungen
an die Anhorungen dirfen nicht gelockert werden; allerdings ist es
zulassig, dass der Arbeitgeber diese Anhdrung mit den Verhandlungen
Uber den Interessenausgleich verbindet. § 1 Abs. 5 KSchG in der
Fassung des Arbeitsrechtlichen Beschaftigungsforderungsgesetzes
berlicksichtigt das betriebliche ,Gesamtkonzept®, wahrend § 102 BetrVG
eher die Einzelfallbetrachtung ins Auge fasst. Es ist daher fraglich, ob der
Betriebsrat in seiner Beurteilung zum einen zwischen der Einzelfallbe-
trachtung und zum anderen zwischen der Gesamtbetrachtung auch
tatsachlich zu unterscheiden vermag. Werden beide Verfahren
miteinander verbunden, so muss der Arbeitgeber hierauf deutlich
hinweisen. Selbst wenn die Unterrichtung des Betriebsrates im Rahmen
des § 17 Abs. 2 KSchG * sehr ausfiihrlich erfolgte, entbindet dies nicht

% Wollenschléager, Arbeitsrecht, Rn. 239; L 6 wi s ¢ h, NZA
1996, S. 1009ff..

o Wollenschlager, Arbeitsrecht, Rn. 243.

92 S c hau b, Arbeitsrechtshandbuch § 128 Rn. 28.

9 BA G,DB 1994, S.381; Hinric h s, Kindigungsschutz, S. 118.

o B A G, BB 1999, S. 2032ff..

9 § 17 Abs. 2 KSchG sieht insoweit eine umfassende Unterrichtungs-
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den Arbeitgeber, den Betriebsrat vor Ausspruch der Massenkindigung
nochmals anzuhéren. Werden beide Verfahren miteinander verbunden,
dann sollte unmiverstandlich vom Arbeitgeber klargestellt werden, in
welchem  Beteiligungsverfahren sich  die  Beteiligten  befinden.

Unklarheiten hieriiber gehen zulasten des Arbeitgebers *°.
3. Massenentlassungsschutz nach den §§ 17ff. KSchG
a. Rechtsnatur der §§ 17ff. KSchG

Die Rechtsnatur — also die Zuordnung der §§ 17ff. KSchG zum
Privatrecht bzw. Offentlichen Recht — ist in Abhangigkeit von der
jeweiligen inhaltlichen Regelung zu bestimmen.

Die §§ 17ff. KSchG weisen eine Doppelnatur auf. Betreffen die
§§ 17ff. KSchG Fragen der Rechtsbeziehungen zwischen den
Arbeitsvertragsparteien, so ist das Verhaltnis privatrechtlicher Natur. Bei
Streitigkeiten ist dann der Rechtsweg zur Arbeitsgerichtsbarkeit gege-

ben ¥

. Bei Streitigkeiten um Beteiligungsrechte des Betriebsrats ist
ebenfalls der Rechtsweg zur Arbeitsgerichtsbarkeit eréffnet. Insoweit
findet das Beschlussverfahren statt . Soweit jedoch die Rechtsbezie-
hungen des Arbeitgebers zur Arbeitsverwaltung beriUhrt sind, liegt ein
offentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis vor. In diesem Fall ist eine

sozialrechtliche Rechtsbeziehung gegeben .
b. Anzeigepflichtige Entlassungen

Die Anzeigepflicht der §§ 17ff. KSchG starkt die Rolle der Arbeitsverwal-

100

tung . Darin liegt kein Selbstzweck. Vielmehr wird so der Arbeitsverwal-

pflicht vor; so muss der Grund fiir die Entlassung, Zahl und Berufs-
gruppen der zu entlassenden Arbeitnehmer, die Zahl und Berufsgrup-
pen der regelmaRig Beschéaftigten, der Entlassungszeitraum, die vor-
gesehenen Auswabhlkriterien sowie die fiir eine eventuelle Abfindung in

Frage kommenden Kriterien dem Arbeitsamt mitgeteilt werden.

% HAS-Steffan,§ 19 KRn. 108.
o § 2 Abs. 1 Nr. 3b, Abs. 5 ArbGG (Urteilsverfahren).
% § 2a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 ArbGG (Beschlussverfahren)

9 Die Erdéffnung des Rechtswegs zur Sozialgerichtsbarkeit ergibt sich

aus § 51 Abs. 1 SGG, siche Hueck/von Hoyningen -
Huene,KSchG § 17 Rn. 18 und § 20 Rn. 271f..
% Siehe flr das schweizerische Recht Art. 335g OR.
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tung die Moglichkeit gewahrt, auf die kommenden Verdanderungen am
lokalen Arbeitsmarkt rechtzeitig reagieren zu kénnen. Die Anzeigepflicht

lasst sich mithin als eine Art ,Frihwarnsystem” verstehen.
aa. Anwendungsbereich der §§ 17ff. KSchG

Beim Anwendungsbereich ist zwischen dem betrieblichen und dem

personlichen zu differenzieren.
(1) Betrieblicher Anwendungsbereich der §§ 17ff. KSchG

Der betriebliche Anwendungsbereich scheint fest umrissen zu sein - der
Betriebsbegriff des Betriebsverfassungsgesetzes und des Kiindigungs-

schutzgesetzes sind jedoch unterschiedlich.
(a) Allgemeines

Die §§ 17ff. KSchG gelten flr Betriebe und Verwaltungen des privaten
Rechts. Sie gelten ferner auch fiir Betriebe, die von einer oOffentlichen
Verwaltung gefiihrt werden, solange sie wirtschaftliche Zwecke verfolgen,
§ 23 Abs. 2 Satz 1 KSchG.

Nach § 22 Abs. 1 KSchG finden auf Kampagnebetriebe bzw.
Saisonbetriebe die §§ 17ff. KSchG keine Anwendung.

Saisonbetriebe sind Betriebe, in denen das ganze Jahr Gber gearbeitet
wird. Uber bestimmte, periodisch wiederkehrende Zeitabschnitte benétigt
der Betrieb jedoch eine gesteigerte Anzahl von Arbeithnehmern.
Saisonbetriebe sind beispielsweise Hotels in Kurgebieten o1,
Kampagnebetriebe sind Betriebe, in denen nicht das ganze Jahr hindurch
gearbeitet wird wie z.B. in einer Getreidemuhle oder in einer Zuckerfab-
rik.

Auf Seeschiffe und ihre Besatzungen finden die Art. 17ff. KSchG
ebenfalls keine Anwendung, § 23 Abs. 2 Satz 2 KSchG.

(b) Betriebsbegriff der §§ 17ff. KSchG
(aa) Verstindnis der h. M.

Zwischen dem Betriebsbegriff des Betriebsverfassungsrechts und dem

des Kindigungsschutzgesetzes wird allgemein kaum unterschieden.
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Betrieb im Sinne des Betriebsverfassungsrechts ist nach Ansicht des
B A G " und der h.L. ' eine sorganisatorische Einheit, innerhalb derer
ein Arbeitgeber allein oder mit Hilfe seiner Arbeitnehmer mit Hilfe von
technischen und immateriellen Mitteln bestimmte arbeitstechnische
Zwecke fortgesetzt verfolgt, die sich nicht in der Befriedigung von
Eigenbedarf erschdpfen®.

Dabei wird der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem

% Diese

einheitlichen Leitungsapparat (Personalleitung) koordiniert
Leitungsfunktion umfasst personelle und soziale Angelegenheiten. In
kleinen und mittelstandischen Unternehmen wird die personelle Leitung
entweder vom Betriebsinhaber, Geschéftsflihrer oder einem Betriebslei-
ter, in groReren Betrieben von den Personalleitungen ausgeiibt .
Dieser Leitungsapparat ist auch zum Ausspruch von Massenentlassun-
gen befugt.

Daneben tritt nach § 4 BetrVG die Fiktion eines selbstandigen Betriebes.
§ 4 BetrVG setzt — neben der Erflllung des § 1 BetrVG (Betriebsratsfa-
higkeit) ' — raumliche Entfernung ' bzw. Eigenstandigkeit in Aufgaben-

108

bereich und Organisation voraus. Aber auch der betriebsratsfahige

Betriebsteil bedingt eine eigenstandige Personalleitung vor Ort '%.

Dieser Betriebsbegriff des BetrVG (mit seiner Erweiterung in § 4 BetrVG)
wird auch von der h.M. fir die Bestimmung des Betriebsbegriffs des

101 Kittner - K a n i a, Personalhandbuch 2000, Saisonarbeit, Rn 1.

102 BA G, AP Nr. 9 zu § 1 BetrVG 1972, AP Nr. 3 zu § 5 BetrVG 1972,
AP Nr. 7 zu § 4 BetrVG 1972; DB 1983, S. 1498; DB 1992, S. 231.
108 Richardi Betr'VG, Rn. 16, GK -Kra ft,§ 4 Rn. 5, EK-E i s e-

mann,§23Rn.7, Hueck/Nipperdey, |S.93, Nikisch,|
S. 150ff,, Wollenschlé&ger, Arbeitsrecht, Rn. 394, Hue c k/
von Hoyningen-Huene, KSchG, § 17 Rn. 3, § 23 Rn. 3;
Kittner/Trittin, Kindigungsschutzrecht, § 17 KSchG Rn. 5,
Palandt / P u t z o, Einf. vor § 611 Rn. 14.; Kr e B e I, AuA 1998,

S. 145.

104 BA G, AP Nr. 9 zu § 1 BetrVG 1972, AP Nr. 9 zu § 23 KSchG 1969;
Hromadka/Maschman n, Arbeitsrecht, Rn. 54.

105 KreB el AuA 1998, S. 145,

106 Betriebsratsfahigkeit liegt dann nach § 1 BetrVG vor.

107 § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG.

108 § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BetrVG.

109 BA G, AP Nr. 4 zu § 4 BetrVG 1972; AP Nr. 5 zu § 4 BetrVG

1972.
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§ 17 KSchG beinahe volistandig iibernommen ''°. Betrieb im Sinne des
Klndigungsschutzgesetzes sei jedoch — und hierin liegt die Abweichung
— noch extensiver zu verstehen als die betriebsverfassungsrechtliche
Definition ''". Ein Betrieb sei jedenfalls schon dann gegeben, wenn nur
eine einheitliche und eigenstandige Leitung vorlage "2 Die raumliche
Einheit sei dagegen — anders als fur den Betriebsbegriff des Betriebsver-
fassungsgesetzes — kein malgebliches Kriterium. Wesentlich sei
insoweit die Befugnis des Arbeitgebers, den arbeitstechnischen Zweck zu
bestimmen. Diese Befugnis Ube der Arbeitgeber durch die personelle

Leitungsmacht — insbesondere durch einen Betriebsleiter — aus .
(bb) Ansichtvon Joost

J 0 o st vertritt bereits zum betriebverfassungsrechtlichen Betriebsbegriff

" Er verzichtet auf das Kriterium eines

eine andere Definition
einheitlichen Leitungsapparates sowie auf die Merkmale einer
organisatorischen Einheit wie Arbeitsmittel und eines arbeitstechnischen
Zwecks. Seiner Meinung nach Iasst sich Betrieb (raumlich) verstehen als
ein ,auf gewisse Dauer angelegter Tatigkeitsbereich eines Arbeitgebers,
in dem er Arbeitnehmer in raumlicher Verbundenheit beschaftigt.“ Der
Betriebsbegriff meine (gruppenspezifisch) ,eine Gruppe von Arbeitneh-

mern, die eine gemeinsame Reprasentation erhalten.“ '

(cc) Verstindnis des EuG H

Der E u G H ""® hat im ,Rockfon-Urteil“ vom 7. Dezember 1995 bereits
ausgefihrt, dass der Betriebsbegriff der §§ 17ff. KSchG gemeinschafts-
konform auszulegen sei. Der fir die §§ 17ff. KSchG malgebliche
Betriebsbegriff konne nicht jeweils unterschiedlich nach nationalem Recht

117

festgelegt werden " *. Nach dem Verstandnis des E u G H ist ein Betrieb

lediglich eine organisatorische Einheit, eine Einheit, der ein gewisses

110 Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, §17Rn. 5, Kitt-
ner/Trittin, Kindigungsschutzrecht, § 17 Rn. 5, KR - W e j -
gand, §17Rn.17;Backmeister/Trittin, KSchG, § 17 Rn 6.

" BA G, BB 1983, S. 1285.

1z B A G, NZA 1994, S. 837.

"3 Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, § 23 Rn. 6.

e Joost, Betrieb, S. 265.

e Joost, Betrieb, S. 265.

116 Eu GH, Slg. 1995, | - S. 4219, 4316ff..

" E u G H, Sig. 1995, | - S. 4219, 4316ff.; so auch Wi m a n n, RdA

1998, S. 221, 223f..
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Arbeitnehmerkontingent zur Erfillung eines Arbeitszweckes zugeteilt

+ 118
el

s . Es komme daher fiir die Bestimmung des Betriebsbegriffes — wie

es auch J o o s t anfihrt — auf das Kriterium der Leitungsmacht nicht

an 119.

Der E u G H " begriindet seine Wertung damit, dass der Betriebsbegriff
der Richtlinie 75/129/EWG vom 17. Februar 1975 gemeinschaftsrechtli-
cher Natur sei. Er fuhrt an, dass in den jeweiligen sprachlichen
Fassungen des Richtlinientextes unterschiedliche Begriffe verwendet
werden, namlich ,Betrieb“ in der deutschen, ,establishment® in der
britischen, ,centro de trabajo” in der spanischen, ,etablissement® in der
franzosischen, ,stabilimento® in der italienischen, ,plaatselijke eenheid® in
der niederlandischen, ,estabelecimento” in der portugiesischen und
.arbetsplats” in der schwedischen Version. Eine jeweilige nationale
Interpretation des Betriebsbegriffes der Richtlinie komme nicht in
Betracht, da die jeweiligen Begriffe voneinander abweichende Inhalte
hatten: entweder Niederlassung, Unternehmen, Mittelpunkt der Arbeit,
raumliche Einheit oder Arbeitsort. Vielmehr sei bei der gemeinschaftskon-
formen Interpretation darauf zu achten, dass sie die Arbeitnehmer
schitzen will. Die Anwendung der Richtlinie ware deutlich erschwert,
wenn auch die personelle Leitungsmacht mafigebliches Definitions-
merkmal ware, da der Arbeitgeber die personelle Leitungsmacht einfach
verlagern kdnne und so aus einem Betrieb eine Arbeitsstatte machen, die
dann erst mit einer weiteren Arbeitsstatte einen einheitlichen Betrieb
bilde. Diese Umgehungsmaoglichkeit sei mit dem Zweck der Richtlinie —

dem Schutz der Arbeitnehmer — nicht zu vereinbaren "'

Damit weicht diese Definition erheblich vom deutschen Betriebsbegriff im
Sinne der §§ 17ff. KSchG ab '?*, weil sie gerade auf die Merkmale eines
einheitlichen Leitungsapparates verzichtet. Die europaische (gemein-

schaftskonforme) Auslegung ist weiter gefasst '%°.

e Eu GH, Slg. 1995, | - S. 4219, 4316ff..

e Der E u G H entschied Uber ein danisches Unternehmen.
120 Eu GH,Slg. 1995, | - S. 4219, 4316.

121 Eu GH,Slg. 1995, | - S. 4219, 4317.

122 Siehe oben II. C. 3. b. aa. (1) (b).

123 WiBBmann weist auf die Rechtsprechung des Eu G H zu

§ 613a BGB hin. Dort hatte das Gericht (liberraschenderweise) ent-
schieden, dass sogar eine einzelne Person bereits einen kompletten
Betriebsteil ausmachen kann, Christel Schmidt, E u G H, Slg. 1994 |
S. 1311, 1321, auch AP Nr. 106 zu § 613a BGB. Der E u G H vertrat
dabei die Auffassung, dass ein Betriebslibergang bereits dann anzu-

nehmen sei, wenn die wirtschaftliche Einheit des Ubergegangenen
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Im Gegensatz zu J o0 o s t verzichtet der E u G H hingegen nicht auf das

Definitionsmerkmal einer organisatorischen Einheit.
(dd) Eigene Wertung

Im Bereich der §§ 17ff. KSchG ist es m.E. richtig, beim Betriebsbegriff
lediglich auf den rdumlichen Zusammenhang abzustellen. Die Annahme,
die Richtlinie 75/129/EWG gestatte die Definition des Betriebsbegriffs der
Richtlinie nach dem jeweiligen nationalen Verstandnis, widerspricht dem
Streben nach Vereinheitlichung und Vereinfachung des Gemeinschafts-
rechts. Die Richtlinie enthalt weiterhin keinen Hinweis darauf, dass
zudem gerade das deutsche Verstandnis '* fiir die Auslegung des
Betriebsbegriffs maRgeblich sein sollte — dies wird im Ubrigen auch so
ausdricklich von niemandem vorgetragen. Im Kontext mit anderen EU-
auslandischen Regelungen ist diese Angleichung nur bei einem
einheitlichen Verstandnis zentraler Begriffe des Arbeitsrechtes mdglich.
Der Betriebsbegriff ist ein solch zentraler Begriff. MaRRgeblich sollte flr
den Bereich der §§ 17ff. KSchG daher das Gemeinschaftsverstandnis
sein. Daruber hinaus gibt es im Kindigungsschutzgesetz keine Legal-
definition des Betriebsbegriffes. Der dadurch offen gehaltene Freiraum
gibt daher Raum fir ein gemeinschaftskonformes Versténdnis des Be-
triebsbegriffes.

Fiar die Interpretation des Betriebsbegriffs im oben genannten Sinne
spricht somit das gemeinschaftsrechtliche Effizienzgebot (,effet utile* '%).
Danach sind Regelungen des Gemeinschaftsrechtes so auszulegen,

dass sie angesichts der Ziele und der Aufgaben der Gemeinschaft ein

Teils gewahrt geblieben sei. Der Einwand Deutschlands, dass ein Be-
triebslibergang auch eine Vermdgensibernahme bedinge, wies der
E u G H mit dem Argument zurlick, dass eine fehlende Vermdgens-
Ubernahme nicht den Rickschluss zulasse, ein Betriebsiibergang liege
nicht vor, Slg. 1994 |, S. 1321, 1326. Die h.L. weist darauf hin, dass
dieses Verstandnis den Betriebsbegriff ,ins Uferlose” ausdehne, was
den Rechtsverkehr zwischen Unternehmen deutlich verunsichern und
erschweren werde, Wollenschlé&ger FS fir Gitter, S. 1067,
1077, derselbe/Pollert, ZfA 1996, S. 547, 579f.; Bau e r, BB
1994, S. 1433 ff.; Ju n k e r, NOW 1994, S. 2527ff.; zur Betriebsver-
lagerung in das Ausland siehe auch Wollenschlédger/Fré-
l'ic h, ArbuR 1990, S. 314ff..

124 Siehe II. C. 3. b. aa. (1) (b) (cc) und (dd).

125 Der effet utile gehort zur teleologischen Auslegung und somit zu einer

Auslegung, die vor allem auf das Ziel und den Zweck der jeweiligen

Regelung achtet, siehe B 6 h m, Kompetenzauslegung, S. 98ff., 403.



-30-

Hochstmal an Wirksamkeit aufweisen '2°

Richtlinie 75/129/EWG muss der deutsche Gesetzgeber daher den

Regelungsgehalt der Richtlinie zu beachten. Die Richtlinie kennt nicht

. Bei der Umsetzung der

das einschrankende Kriterium des personellen Leitungsapparates; es
findet sich fur dieses Verstédndnis kein einziger Anhaltspunkt.
Entscheidend ist vielmehr der Arbeitnehmerschutz % in Verknipfung mit
dem in Art. 136 EGV ' niedergelegten Grundsatz der vereinheitlichten

Arbeitsbedingungen "%

. Ziel ist die gemeinschaftsweit angeglichene
Auslegung, was zu einer gemeinschaftsweit einheitlichen Betriebsbe-
griffsdefinition im Bereich der Massenentlassungsregeln flihren muss.
Daflir spricht Uberdies auch der Umstand, dass in den Erwagungsgrin-
den der Richtlinie 75/129/EWG ausdriicklich auf Art. 117 EGV

(,Maastrichter Fassung"“) Bezug genommen wird .

Die Definition des Betriebs im Rahmen der §§ 17ff. KSchG als
organisatorische Einheit, der Arbeitnehmer zur Erflllung von
Arbeitsverpflichtungen in raumlich-lokaler Verbundenheit angehdren,
sollte daher ausreichen. Raumlich-lokale Verbundenheit ist dabei
gleichbedeutend mit raumlicher Einheit bzw. raumlicher Nahe. Diese
Definition verzichtet auf das Kriterium eines einheitlichen Leitungsappara-
tes, dies erscheint mir auch sachgerecht, weil so sichergestellt wird, dass
bei einer Massenentlassung die mafRgebliche Zahl der Betroffenen
raumlich bestimmt wird und nicht aufgrund der vorgefundenen
Arbeitsorganisation bzw. der personellen Leitungsmacht. Diese
Auslegung ist zugestandenermalien ergebnisorientiert. Nur so ist es m.E.
jedoch zu gewabhrleisten, dass der Massenentlassungsschutz nicht
dadurch (organisatorisch) umgangen wird, dass bei zentralem
Leitungsapparat Uber geographisch getrennte Arbeitsstatten die
Gesamtzahl aller Arbeithehmer der zentral geleiteten Arbeitsstatten als
BezugsgroRe fur die §§ 17ff. KSchG malRgeblich ware. In diesem Falle
griffen die Schutzvorschriften der §§ 17ff. KSchG namlich erst bei einer

hoheren Anzahl zu entlassender Arbeitnehmer ein.

Anders wenn man bei der Betriebsbestimmung — wie vorgeschlagen —
auf die rdumliche Verbundenheit der Arbeithehmer abstellt. In diesem
Fall kommen die §§ 17ff. KSchG schon friher zum Tragen, weil dann

jede einzelne Arbeitsstatte bereits einen Betrieb bildet und somit auch

126 Siehe B 6 h m, Kompetenzauslegung, S. 98ff., 403.

127 Siehe auch Zinie I, Massenentlassung, S. 301.

128 Der bisherige Art. 117 EGV (,Maastrichter Fassung®).
129 Langenfeld/Janse n,in: Grabitz/Hilf, EGV Art. 117 Rn. 2.

130 Ziniel, Massenentlassung, S. 283f..
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eine geringere Anzahl von zu entlassenden Arbeitnehmern die
Anzeigepflicht nach § 17 KSchG auslésen kann.

Ein Beispiel: Ein Unternehmen hat zwei raumlich auseinander liegende
Arbeitsstatten in Stuttgart, eine im Norden mit 25 Arbeithehmern und eine
im Suden der Stadt mit 95 weiteren Arbeithnehmern; die Personalleitung
erfolgt ausschliellich vom Suden aus. Das Unternehmen will sieben
Arbeitnehmer der nérdlichen Arbeitsstatte entlassen.

Stellt man auf die Personalleitung als maf3gebliches Betriebskriterium ab,
so besteht das Unternehmen aufgrund der zentralen Personalleitung nur
aus einem einzigen Betrieb, mit der Folge, dass der Arbeitgeber nach
§ 17 Abs. 1 Nr. 2 KSchG dem Arbeitsamt keine Anzeige zu erstatten hat.

31 betroffenen

Die Anzeigepflicht wirde schlieRlich erst bei zwolf
Arbeitnehmern eingreifen. Definiert man den Betrieb indes raumlich, so
besteht das Unternehmen aus zwei Betrieben — jede Arbeitsstatte ist ein
eigener Betrieb. Der Arbeitgeber hat jetzt nach § 17 Abs. 1 Nr. 1 KSchG
diese Entlassung der Arbeitsverwaltung anzuzeigen, weil die noérdliche
Arbeitsstatte (= ein Betrieb) mehr als fiinf, namlich sieben, Arbeitnehmer

entlassen will.

Die §§ 17ff. KSchG wurden zur Umsetzung der Richtlinie 75/129/EWG

erheblich geandert '*

— es auch schon deshalb konsequent, zu einer
richtlinienkonformen Auslegung des Betriebsbegriffes im oben genannten
Sinne zu kommen. Zudem ist es im Rahmen einer immer straffer
werdenden Arbeitsstruktur m.E. zu erwarten, dass Unternehmen
zunehmend dazu Ubergehen, im Wege der Rationalisierung und
Verschlankung ihrer Personalstruktur zentrale Leitungsapparate fir
mehrere einzelne Arbeitsstatten zu errichten. Die daraus resultierende

3 in der

weitere Verdstelung des (noch nationalen) Betriebsbegriffes
deutschen Rechtsordnung ist mit Blick auf eine angestrebte zukiinftige

europaeinheitliche (Arbeits-)Rechtsordnung m.E. hinnehmbar.

131 10 % der insgesamt 120 Arbeitnehmer, § 17 Abs. 1 Nr. 2 KSchG.

Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, Vorb. zu §§ 17ff.
KSchG Rn. 5.
138 Siehe oben II. 3. b. aa. (1) (b).

132
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(c) Die weitere Diskussion um den Betriebsbegriff auBerhalb
der §§ 17 ff. KSchG - die sog. ,,Bonner Erklarung“

(aa) Betriebsbegriff

An dieser Stelle soll auch auf Forderungen nach einer Erweiterung des
betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriffes - also um den

Betriebsbegriff auBerhalb der §§ 17 ff. KSchG — eingegangen werden.

So fordert der D G B im Rahmen der sogenannten ,Bonner Erklarung fir

» 134

eine moderne Betriebsverfassung die Annahme eines Betriebes nicht

nur bei raumlicher Nahe, sondern auch bei ,organisatorischer

«135

Verbundenheit In einer Neufassung des § 1 BetrVG wird als

Definition vorgeschlagen, den Betrieb als , Tatigkeitszusammenhang von

Arbeitnehmern“ zu verstehen '

Dieser Tatigkeitszusammenhang
beruhe zum einen auf raumlicher Verbundenheit von Arbeitsplatzen oder
Arbeitsstatten und zum anderen — neben einer sozialen Verbundenheit —
auf miteinander verknipften Arbeitsablaufen.

Raumliche Verbundenheit liege auch dann vor, wenn die Kommunikation
oder der Tatigkeitszusammenhang gewahrleistet sei und bei einer
wertenden Gesamtbetrachtung der Gesichtspunkt raumlich-geogra-
phischer Nahe hinter die GUbrigen Merkmale zurlcktrete.

Diese Betriebsdefinition sei nicht statisch. Sie vereine mit der sozialen
und der raumlichen Verbundenheit mehrere Aspekte. Dabei sei diese

Definition relativ offen gefasst.

Vergleicht man diese Betriebsdefinition mit dem Verstdndnis der
§§ 17 ff. KSchG, wonach der Betrieb eine organisatorische Einheit, der
Arbeitnehmer  zur Erfillung  Arbeitsverpflichtung in  raumlicher
Verbundenheit angehdren, ist, fallt auf, dass diese Definitionen nicht allzu
weit auseinander liegen. Beide Begriffsverstédndnisse stellen auf einen
raumlichen Zusammenhang ab, wobei allerdings der Betriebsbegriff des
D G B s sogar soweit gehen will, dass der Tatigkeitszusammenhang
raumlich weit auseinanderliegender Arbeitsplatze auch dann noch
anzunehmen sei, wenn die Telekommunikation dies ermdgliche. Damit
geht das Verstédndnis vom Betriebsbegriff jedoch m.E. zu weit.
Betriebliche Tatigkeit ist immer von einer raumlich-geographischen Nahe
gepragt. Ansonsten besteht die Abgrenzungsschwierigkeit, wann - bei

einer wertenden (normativen) Betrachtung — noch ein Betrieb

134 Ein Abdruck der Bonner Erklarung findet sich in AuA 1999, S. 203.
135 Zur Bonner Erklarung siehe auch H a n a u, AuA 1999, S. 203f..
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angenommen werden darf und wann nicht, zumal letztlich die
Kommunikation als Definitionsmerkmal des Tatigkeitszusammenhangs
ausreichen soll. Damit weist diese Auslegung m.E. einen zu groRen
Unsicherheitsfaktor auf.

Ubereinstimmend gehen die oben im Rahmen der §§ 17 ff. KSchG bzw.
vom D G B vorgeschlagenen Definitionen jedoch davon aus, dass die
personelle Leitungsmacht kein Definitionsmerkmal sein soll.

Der gewerkschaftliche Vorschlag verzichtet (ebenfalls) bewusst auf
dieses Kriterium, weil es ansonsten der Arbeitgeber aufgrund seiner im
wesentlichen autonomen Organisationsentscheidung in der Hand hatte,

ob eine Arbeitsstatte nun einen Betrieb darstellt oder nicht.

Anders als der Novellierungsvorschlag des D G B enthalt § 1 BetrVG in

seiner Neufassung durch das Gesetz zur Reform des Betriebsverfas-

137

sungsgesetzes keine Konkretisierung des Betriebsbegriffes. Erganzt

wird der bisherige § 1 BetrVG in Abs. 1 mit dem neu hinzugefiigten Satz
2 um den gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen '*®. Welche

Voraussetzungen aber fir die Annahme eines Betriebes vorliegen

mussen, regelt das BetrVG auch weiterhin nicht '*°.

(bb) Betriebsbezogenheit

Desweiteren wird zum Teil vorgeschlagen, im Rahmen des § 111 BetrVG

nicht auf die Arbeitnehmerzahlen im Betrieb, sondern auf die des

140

gesamten Unternehmens abzustellen . Diese Forderung steht im

Widerspruch zum bisherigen BetrVG, wonach der einzelne Betrieb stets

141

die malRgebende BezugsgroRe ist . Sie dehnt m.E. den Bezugsrahmen

zu weit aus. So gelangt diese Ansicht dann auch bei Kleinstbetrieben —

2 _ zu dem

also Betrieben von weniger als sechs Arbeitnehmern
Ergebnis, dass bei diesen — Zugehdrigkeit zu einem grofReren

Unternehmen vorausgesetzt — die §§ 111ff. BetrVG anzuwenden sind.

136 Dagegen Richardi, NZA 2000, S. 161, 163.
197 BGBI. 1 2001, S. 1852ff..

138 § 1 Abs. 2 BetrVG enthélt eine Vermutungsregel, in welchen Fallen ein
gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen vermutet werden kann.
Diese Regelung entspricht der bisherigen stédndigen Rechtsprechung

des B A G, siehe AP Nr. 9 zu § 23 KSchG sowie FKHE, § 1 Rn. 75.

139 Sieheauch Richardi/Annuf, DB 2001, S. 41.
140 Hanau, AuA 1999, S. 203, 204.
W Siehe nur die §§ 1 sowie die §§ 111ff. BetrVG.

142 Siehe § 1 BetrVG.
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Gleiches gilt auch bei zwei Kleinstbetrieben, die zusammen ein
Unternehmen bilden.

Mit dem Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes hat sich
diese unternehmensbezogene Sicht jedoch durchgesetzt. Bekannterma-
Ren stellt § 111 Satz 1 BetrVG nunmehr auf das Unternehmen und nicht

mehr auf den einzelnen Betrieb ab.
(cc) Arbeitnehmerbegriff

Im Rahmen der Bonner Erklarung wird auch die Erweiterung des
Arbeitnehmerbegriffes gefordert.

Die zunehmende Eigenverantwortung fiir die eigene Tatigkeit flihre dazu,
dass die Tatigkeit fir das Unternehmen weitestgehend unabhangig von
direkter Weisungsgebundenheit ausgefiihrt werde. SchlieRlich kdnne die
zunehmende Beschaftigung im Rahmen von Dienst- und Werkvertragen
nicht dariber hinwegtduschen, dass groRenteils wirtschaftliche
Abhangigkeit bestehe. Deshalb misse der Arbeitnehmerbegriff auch die
Tatigkeiten, die im Rahmen einer weiterhin bestehenden Abhangigkeit
ausgelibt wird, erfassen.

Der Vorschlag des D G B lehnt sich an § 7 Abs. 4 SGB IV an .

Diese Abgrenzung greift indes m.E. viel zu weit. Heimarbeiter sind z.B.
schon uber die §§ 29, 29a HAG geschitzt. Danach genielt der
Heimarbeiter einen speziellen Kiindigungsschutz. § 29 HAG sieht
bestimmte Kindigungsfristen vor. Nach § 29 a HAG ist die Kiindigung
eines Mitglieds des Betriebsrats oder der Jugend- und Auszubildenden-
vertretung regelmafig unzuldssig. Heimarbeiter geniefen mit in den
§§ 10f. HAG Arbeitszeitschutz, in den §§ 12 ff. HAG Gefahrenschutz
sowie in den §§ 23ff. HAG Entgeltschutz.

Abgesehen davon ist das Kriterium der wirtschaftlichen Abhangigkeit
nicht geeignet, den Arbeitnehmer vom Selbstandigen zu unterscheiden.
Der Selbstandige tragt unternehmerisches Risiko und das besteht eben
auch darin, frei zu entscheiden, ob er von einem Auftraggeber
wirtschaftlich abhangig sein will. Es ist seine freie unternehmerische
Entscheidung und auch Ausdruck seiner unternehmerischen Chance.

Kennzeichnend flr ein Arbeitsverhaltnis ist vielmehr die personliche

Abhangigkeit "**, nicht die wirtschaftliche. Personliche Abhangigkeit ist

143 Fischer NZA 2000, S. 167, 169.

144 Standige Rechtsprechung seit B A G AP Nr. 1 zu § 611 BGB
Abhangigkeit (Bl. 2 R); zuletzt AP Nr. 57 (Bl.2); Nr. 59 (BI.2); Nr. 68
(Bl. 4R); Nr. 74 (BI. 2); Nr. 79 (Bl. 2R); Nr. 94 (Bl. 3R); Nr. 95 (BI. 3R);
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gekennzeichnet von der Fremdbestimmtheit der Arbeit S Es trifft m.E.
zu, dass die Arbeithehmer eigenstandiger und mit mehr Eigenverantwor-
tung ihrer Arbeit nachgehen konnen, nicht richtig ist es jedoch, daraus
den Schluss zu ziehen, dass ihre Tatigkeit nicht mehr fremdbestimmt
ware. Dieser Schluss geht zu weit. Umgekehrt drangt sich bei einer
Definition des Arbeitnehmerbegriffs Uber die wirtschaftliche Abhangigkeit
namlich die Frage auf, ob dann Uberhaupt ein vermdgender Mitarbeiter
Arbeitnehmer sein kann. Der Vermdgende ist schliellich nicht
wirtschaftlich vom anderen abhangig. Der (konsequente) Schluss, der
Vermogende koénne mangels wirtschaftlicher Abhangigkeit nicht

Arbeitnehmer sein, ware aber doch ein merkwurdiges Ergebnis.

Gegen das gewerkschaftliche Verstandnis spricht m.E. auch ein

arbeitsmarktpolitisches Argument:

Die Definition des Arbeitnehmers Uber die wirtschaftliche Abhangigkeit

schwacht das Existenzgriundertum. Viele Unternehmen wirden davor zu-

Nr. 96 (BI.2R); Nr. 97 (BI. 2); Nr. 102 (BIl. 2R); Nr. 104 (BI. 3) jeweils zu
§ 611 Abhéangigkeit; K o n z e n, RdA 2001, S. 76, 82; MinchKomm -
Miller-Gl6ge§611Rn. 141; S ¢ h a u b, Arbeitsrechtshand-
buch § 8 Rn. 19; Kittner - B a u e r, Arbeitnehmer (Begriff) Rn. 9;
Wollenschléager Arbeitsrecht, Rn. 3.
145 Wollenschlager, Arbeitsrecht, Rn. 3; d e r s e I b e, Optisches
Ar-beitsrecht, Schaubild 1; B A G, AP Nr. 24 zu § 611. Fiir den Bereich
des virtuellen Arbeitsplatzes schlagen Haupt/Wollenschlé-
g e r vor, als neues erganzendes Kriterium zur Definition der ,persdn-
lichen Abhangigkeit* die ,informationelle bzw. kommunikationstechni-
sche Abhangigkeit* heranzuziehen, NZA 2001, S. 289, 292. Informati-
onell abhangig sei derjenige, der ,zur Erledigung der Arbeit auf be-
stimmte Daten des Arbeitgebers zugreifen muss, wobei letzterer
zugleich in gewissem Umfang eine Uberwachungs- bzw. Kontrollmég-
lichkeit* habe. W e b e r halt hingegen das Kriterium der ,persénlichen
Abhangigkeit” fiir ungeeignet, um dem Arbeitnehmerbegriff zu bestim-
men. Entscheidend sei vielmehr der Verlust der Dispositionsmdglich-
keit Uber die eigene Arbeitskraft zugunsten des Arbeitgebers (Fremd-
nltzigkeit der Arbeit). W e b e r greift dabei auf das ,duale Modell der
Erwerbstatigkeit” zurlick, wonach der Arbeitgeber als Trager des un-
ternehmerischen Risikos seine unternehmerische Chance am Markt
sucht und sich dabei der Arbeitskraft seiner Arbeitnehmer bedient. Die
Arbeitnehmer wiederum missen kein unternehmerisches Risiko tragen
und kénnen so ihre Existenzgrundlage absichern, siehe W e b e r, Ar-
beitsverhaltnis S. 257ff., 433.
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rickweichen, Auftrage extern zu vergeben, solange die ,rechtliche
Gefahr” bestlinde, dass die Auftragnehmer wirtschaftlich von ihnen als
Auftraggeber abhangig sind, mit der Konsequenz, dass diese als
Arbeitnehmer anzusehen sind. Ahnliche vergleichbare negative
Erfahrungen wurden mit dem Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversi-

cherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte '*° gemacht ™.

(2) Personlicher Anwendungsbereich der §§ 17ff. KSchG
(a) § 17 Abs. 5 KSchG

Der personliche Anwendungsbereich erfasst alle Arbeitnehmer mit
Ausnahme derjenigen, die als leitende Arbeitnehmer zur selbstandigen
Entscheidung Uber Einstellung und Entlassung von Personal mit
entsprechender unternehmerischer Leitungsmacht ausgestattet sind,
§ 17 Abs. 5 KSchG '*.

Das KSchG findet damit keine Anwendung fiir Personen, die

1. in Betrieben einer juristischen Person Mitglieder des ge-

setzlichen Vertretungsorgans sind,

2. in Betrieben einer Personengesamtheit die durch Gesetz,
Satzung oder Gesellschaftsvertrag zur Vertretung der Per-
sonengesamtheit berufen sind, § 17 Abs. 5 KSchG.

Ausgenommen vom personlichen Anwendungsbereich sind auch alle
Nichtarbeitnehmer wie beispielsweise die Heimarbeiter 19,

140 BGBI. | 1998, S. 3384ff..

1 Goretzki/Hohmeister BB 1999, 635,642, Bauer/Dil-
lerlLorenzen, NZA 1999, S. 169, 177, Bu c hn e r, DB 1999,
S.146, Reiserer,BB 1999, S. 366, Nietzer/Stadiel
Hopfenziz NZA 1999, S. 19ff..

148 Zur Kritik hierzu siehe unten II. C. 3. b.(2) (b) und (c).

149 Diese gehoren zum Kreis der arbeithehmerahnlichen Selbstandigen.

Arbeitnehmerahnliche Person ist, wer, ohne persénlich abhangig und

damit Arbeitnehmer zu sein, aufgrund eines Dienst- oder Werkvertra-

ges oder eines ahnlichen Rechtsverhaltnisses in wirtschaftlicher Ab-

hangigkeit Dienst- oder Werkleistungen erbringt persénlich und im we-

sentlichen ohne Mitarbeit von Arbeithehmern erbringt und vergleichbar

einem Arbeitnehmer sozial schutzbediirftig ist, KR - R o s t, Arbeit-

nehmerahnliche Person, Rn 9.
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(b) Ansichtvon WiBmann

10 \eist auf den Umstand hin, dass die EG-Richtlinie

WiBmann
75/129/EWG "' den personlichen Anwendungsbereich der von einer
Massenentlassung Betroffenen nicht um den Kreis der leitenden Arbeit-
nehmer einschrankt — im Gegensatz zur deutschen Regelung '®%. Seiner
Meinung nach finde sich kein Grundsatz des Gemeinschaftsrechts,
wonach die Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs bzw. -kreises Sache
des nationalen Gesetzgebers ware. Eine entsprechend verlassliche
Handhabung des E u G H liege nicht vor ™. Wi B m a n n ™ sieht
insoweit Nachbesserungsbedarf auf deutscher Seite. § 17 Abs. 5 KSchG,

der einzelne leitende Arbeitnehmer '*°

vom Massenkindigungsschutz
herausnimmt, schranke den Anwendungsbereich der Richtlinie in einem

unzulassigen Mafe ein "*°.
(c) Eigene Wertung

Trotz der Néhe des leitenden Arbeitnehmers zur Person des Arbeit-
gebers bleibt zu bertcksichtigen, dass dies nichts an dem Umstand
andert, dass die deutsche Umsetzung von der europdischen Vorgabe
abweicht und den Massenkiundigungsschutz den leitenden Mitarbeitern
unzulassigerweise vorenthalt **’.

Die EG-Richtlinie 75/129/EWG unterscheidet gerade nicht zwischen dem
leitenden und dem nichtleitenden Arbeitnehmer; sie stellt einzig auf das
Merkmal der Arbeitnehmereigenschaft ab.

Es ist m.E. nicht einzusehen, weshalb die Gruppe der leitenden
Angestellten von Massenkiindigungsschutz — wie es § 17 Abs. 5 KSchG

vorsieht — ausgeschlossen werden soll, zumal sich auch bei der Entlas-

1%0 WiB mann, RAA 1998, S. 221, 222f..
191 Richtlinie des Rates vom 17.2.1975 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen, ABIEG Nr. L

48 vom 22.2.1975, S. 29ff..

152 Siehe auch Berscheid-AR-Blattei SD 1020.2 Rn76; Hueck/
von Hoyningen-Huene, KSchG, § 17 Rn. 8.

158 Siehe Eu G H, Slg. 1985, | S. 2639, 2653 ; SIg. 1985, | S. 1459, 1480;
Slg. 1993, 1'S. 6911, 6930.

154 WiB mann, RAA 1998, S. 221, 222f..

195 .Leitend” meint vor allem die Befugnis, Arbeitnehmer selbstandig

einstellen oder entlassen zu kénnen, § 17 Abs. 5 Nr. 3 KSchG.

196 Soauch Kittner/Trittin, Kindigungsschutzrecht, § 17 Rn 1.

17 Auch H i nric hs, Kindigungsschutz, S. 206. Zum européischen

Einfluss auf das Massenentlassungsrecht siehe unten Il. E.
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sung leitender Angestellter in grofRerer Anzahl fir die Arbeitsverwaltung
ein erhohter Vermittlungsaufwand einstellt. Aus Sicht der Arbeitsverwal-
tung besteht bei der Arbeitsvermittiung insoweit kein Unterschied

zwischen leitendem und nicht leitendem Arbeitnehmer.
(3) Kiindigungen in Arbeitskampfen

In Arbeitskdmpfen finden die §§ 17ff. KSchG keine Anwendung, sofern
die Kiindigungen als Arbeitskampfmalinahmen ergriffen werden. Der

Staat will nicht in den Arbeitskampf eingreifen.

bb. Anzahl der betroffenen Arbeithehmer im Rahmen der
§ 17ff. KSchG

(1) Bei Kiindigungen

Besondere Folgen ergeben sich fiir das einzelne Arbeitsverhaltnis und

damit fiir den einzelnen Arbeitnehmer aus den §§ 17 und 18 KSchG.

Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem
zustandigen Arbeitsamt Mitteilung zu machen, bevor er

e in Betrieben mit regelmaRig mehr als 20 und weniger 60 Ar-
beitnehmern mehr als finf Arbeitnehmer,

e in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und weniger als
500 Arbeitnehmern 10 vom Hundert der im Betrieb regelma-
Rig tatigen Arbeithehmer oder aber mehr als 25 Arbeitneh-
mer,

e in Betrieben mit regelmafig 500 oder mehr Arbeitnehmern

mindestens 30 Arbeitnehmer

innerhalb von 30 Tagen entlasst. Nach § 17 Abs. 1 Satz 2 KSchG besteht
eine Anzeigepflicht fur den Arbeitgeber auch dann, wenn das
Arbeitsverhaltnis auf andere Weise — also beispielsweise durch
gegenseitigen  Aufhebungsvertrag oder durch Kindigung des
Arbeitnehmers, weil bei Eigenkindigung bessere Arbeitsmarktchancen
bestehen — beendet wird, solange die Beendigung des Arbeitsverhaltnis-

ses vom Arbeitgeber veranlasst war %%

198 Pulte, NZA 2000, S. 234, 241.
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Nach § 18 KSchG werden Entlassungen, die nach § 17 KSchG
anzeigepflichtig sind, vor Ablauf eines Monats nur mit Zustimmung des
Arbeitsamtes wirksam.

Die Massenentlassung kann also regelmaRig (friihestens) erst einen

Monat nach Anzeige gegeniiber dem Arbeitsamt ausgefiihrt werden '*°.

(2) Zwingende Wirkung der §§ 17ff. KSchG bei Aufhebungsver-
tragen
(a) Ansichtdes BA G

Mit Urteil vom 11. Méarz 1999 hat das B A G entschieden, dass auch
Aufhebungsvertrage bei entsprechender Anzahl betroffener Arbeitnehmer

so lange unwirksam sind '®

, bis eine formgerechte Massenentlassungs-
anzeige im Sinne des § 17 Abs. 3 KSchG beim Arbeitsamt eingereicht
und dessen Zustimmung '®' eingeholt worden ist '°*. Das B A G '® fiihrt
aus, dass mittels des Aufhebungsvertrages auf die Geltendmachung des
allgemeinen und des besonderen Kindigungsschutzes verzichtet werden
kénne. Dies gelte jedoch nicht fir den Verzicht auf den Kindigungs-
schutz nach den §§ 17 und 18 KSchG, da insoweit bereits 6ffentliche
Interessen entgegenstehen. Die §§ 17 und 18 KSchG verfolgten in aller
erster Linie arbeitsmarktpolitische Ziele, namlich der Verwaltung eine
rechtzeitige Reaktion auf die drohende Massenfreisetzung von

Arbeitskraften zu ermdglichen.

199 Hueck/von Hoyningen-Huene, § 18 KSchG Rn. 3.

160 Soauch Griinberger, NJW 1995, S. 2809, 2813.

161 Diese Zustimmung ist ein Verwaltungsakt des Arbeitsamtes. Er ist

feststellender Natur. Will sich der Arbeitgeber gegen die Verwaltungs-

entscheidung wehren, so muss er nach § 51 SGG den Rechtsweg zu

den Sozialgerichten beschreiten. Das Sozialgericht wird dann prifen,

ob die Anzeige der beabsichtigten Massenentlassung den Anforderun-

gen des § 17 KSchG gerecht geworden ist.

102 B A G, BB 1999, S.1272ff..

163 Ebenso E rn s t, Aufthebungsvertrage, S. 179f, Weber/Ehrich/
H o B, Handbuch der arbeitsrechtlichen Aufhebungsvertrage, Teil 2
Rn. 12f; Knorr/BichIlmeier/Kremlhelmer, Handbuch
des Kiindigungsrechts, Kapitel 7 Rn. 16, S. 784, a.A. B a u e r, Arbeits-
rechtliche Aufhebungsvertrdge, Rn. 888. KR - W e i g a n d,

§ 17 KSchG Rn. 13.
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(b) Eigene Wertung

Die §§ 17 und 18 KSchG mit dem darin enthaltenen Massenentlassungs-
kindigungsschutz unterliegen gerade im Vorfeld der anstehenden Ent-
lassung nicht der Dispositionsbefugnis der Arbeitsvertragsparteien. Die
§§ 17ff. KSchG sind zwingende Rechtsnormen % Die Arbeitsverwaltung
soll durch die vorzunehmende Anzeige in die Lage versetzt werden, auf
die bevorstehende Massenentlassung rechtzeitig und angemessen rea-
gieren zu kdnnen. Die Landesarbeitsamter und die Arbeitsamter haben
dadurch die Mdoglichkeit, sich auf den zu erwartenden Vermittlungsauf-
wand einzustellen. So kann das Arbeitsamt nach § 18 Abs. 2 KSchG im
Einzelfall bestimmen, dass die Entlassungen nicht vor Ablauf von
langstens zwei Monaten nach Eingang der Anzeige wirksam werden. Will
der Arbeitgeber die Entlassungssperre des § 18 Abs. 1 KSchG umgehen,
so bedarf es hierzu ebenfalls der Zustimmung des Arbeitsamtes. Dabei
hat das Arbeitsamt die Mdglichkeit, seine Zustimmung auch riuckwirkend
bis zum Tag der Antragstellung zu erteilen. Diese Einflussnahme der
Arbeitsverwaltung darf nicht durch die Individualparteien eingeschrankt
werden konnen. Das Individualinteresse hat sich insoweit dem
Gemeininteresse unterzuordnen. Dies ist auch m.E. sachgerecht, da die
Allgemeinheit die Kosten der Arbeitsverwaltung samt der drohenden

Arbeitslosigkeit zu tragen hat.

Unzulassig ist daher der antizipierte Verzicht des Arbeitnehmers auf
seine Rechte aus den §§ 17 und 18 KSchG '®. Ein Verzicht kann
frlhestens nach der Kiindigung bzw. der Aufhebungsvereinbarung
wirksam vereinbart werden.

Ein (gleichzeitiger) Verzicht in der Aufhebungserklarung selbst, so fuhrt
das B A G an, liefe darauf hinaus, dass der Arbeitgeber von vornherein
von seiner Anzeigepflicht entbunden werde 166,

Das B A G vergleicht die Situation der Aufhebung insoweit mit der
Kindigung. Erst der Gekiindigte kann wirksam auf seinen Kindigungs-

schutz verzichten. Eine vorherige bzw. gleichzeitige Absprache ist

unwirksam.

104 Hueck/von Hoyningen—-Huene,Vorb. zu §§ 17ff. KSchG
Rn. 17.

165 Hueck/von Hoyningen—Huene, Vorb. zu §§ 17ff. KSchG
Rn. 17.

166 BA G,NZA 1999, S. 761, 763.
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c. Zeitrahmen der Massenentlassung nach den §§ 17ff. KSchG

Bei der Massenentlassung ist auch umstritten, in welchem Zeitrahmen
sie durchgefihrt werden kann. In diesem Zusammenhang ist
§ 18 Abs. 4 KSchG von Bedeutung.

§ 18 Abs. 4 KSchG wurde mit Wirkung zum 1. Januar 1998 durch Art. 50

167

Arbeitsférderungsreformgesetz vom 24. Marz 1997 neugefasst. Die

Freifrist betrégt nun 90 Tage.

aa. Begriff der ,,Durchfiihrung” der Massenentlassung

(1) Ansichtvon Steike

Steike " setzt sich mit der Frage auseinander, wie der Begriff der

,Durchfihrung der Massenentlassung” zu bestimmen ist. Dabei zeigt er

drei verschiedene Anknupfungspunkte auf:

. Absendung der Kiindigungserklarung
. Zugang der Kindigungserklarung
. Ablauf der Kiindigungsfrist

Er weist vor allem auf das Risiko des Arbeitgebers hin. Ihm werde
namlich das Risiko der Entscheidung des Landesarbeitsamtes
Ubertragen, und das, obwohl er dieses Risiko vorher Uberhaupt nicht
abschatzen kdénne. Im Zeitpunkt der Kundigungserklarung weifs der
Arbeitgeber schliel3lich noch gar nicht, wann die Freifrist des § 18 Abs. 4
KSchG genau anlaufen werde.

Im Ergebnis spricht er sich dafir aus, die ,Durchfihrung der Massenent-
lassung” mit der Abgabe der Kindigungserklarung gleichzusetzen.
Seiner Ansicht nach ist es deshalb nicht notwendig, dass das
Arbeitsverhaltnis innerhalb der Freifrist endet; vielmehr reicht es aus,
dass im Zeitraum der Freifrist die Kilndigung ausgesprochen werde.
Er begriindet seine Ansicht damit, dass mittels dieser Auslegung fiir den
Arbeitgeber mehr Rechtssicherheit erzielt werden kdénne. Zugleich fiihre
dieses Verstandnis vom Begriff der ,Durchfiihrung der Massenentlas-

sung” auch auf Seiten der Arbeitsverwaltung zu einer Verringerung der

1e7 BGBI. | 1997, S. 594.
168 Steike, DB 1995, S. 674.
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Blrokratie. Er betont, dass sich die Reaktionszeit der Arbeitsverwaltung
verlangere, wahrend es zu einem arbeitgeberseitigen Verzogern der

angezeigten Massenentlassung hingegen nicht kommen kdnne.
(2) Ansicht der h. M.

Die h. M. " begriindet ihr Verstandnis vom Begriff der ,Durchfihrung der
Massenentlassung” vor allem mit zwei Argumenten, einmal mit dem

Reaktionsargument und zum anderen mit dem Verzégerungsargument.
(a) Reaktionsargument

Die Sperrfrist hat die Aufgabe, die Kindigung von Arbeitsverhaltnissen
hinauszuzdgern, um damit der Arbeitsverwaltung die Madglichkeit
einzurdumen, wirkungsvoll auf die Situation der Massenentlassung
reagieren zu kdnnen. Die Sperrfrist soll der Arbeitsverwaltung einen
angemessenen Zeitrahmen zu gewahren, um sich auf die bevorstehende

umfangreichere Arbeitsplatzvermittlung vorzubereiten.

RegelmaRig wird es das Interesse des Arbeitgebers sein, eine moglichst
kurze Sperrfrist zu erreichen. Denn je klrzer diese Sperrfrist andauert,
desto geringer wird das Unternehmen durch die Lohnkosten belastet. Die

Belegschaft ist hingegen an einer langen Sperrfrist interessiert.

Steffan " weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass ein
sanierungsbedurftiger Betrieb nicht durch eine allzu lange Bindung der zu
entlassenden Arbeithnehmer an das Unternehmen so stark mit den
einhergehenden Lohnkosten belastet werden dirfe, dass noch weitere
Arbeitsplatze verloren gehen. Die Reaktionsfahigkeit misse bewahrt

bleiben.
(b) Verzégerungsargument

Das Verzdgerungsargument spricht den Umstand an, dass der
Arbeitgeber nicht die Mdglichkeit inne hat, die Massenentlassungen
hinauszuzdgern. Schlielllich habe stets ein bestimmtes rechtlich
relevantes Verhalten seitens des Arbeitgebers zu ergehen, sei es nun der
Kindigungsausspruch selbst oder der Zugang der Kindigungserklarung

innerhalb der Freifrist.

169 MiinchArbR/ Berkow sk y, § 152 Rn. 39; HAS - Steffan, § 19K
Rn. 159; E rm e r, NJW 1998, S. 1288.
170 HAS-Steffan, § 19 KRn. 159.
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Berkowsky" und Schaub ' stellen bei der Begriffsbestimmung
der ,Durchfiihrung der Entlassung” auf die tatsachliche Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses ab. Danach misse die Kindigung so ausgespro-
chen werden, dass die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses noch in die
Freifrist falle.

E rm e r " vertritt ebenfalls die Ansicht, dass unter dem Begriff der
.Entlassung” das tatsachliche Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem
Betrieb zu verstehen sei. Er betont, dass Kindigung und Entlassung

streng auseinanderzuhalten seien.
(3) Eigene Wertung

Dieser Auslegungsstreit hat mittlerweile deutlich an Schéarfe und
Bedeutung verloren, da der Gesetzgeber den § 18 Abs. 4 KSchG mit
Wirkung vom 1. Januar 1998 durch Art. 50 AFRG vom 24. Marz 1997
geandert hat. Die Freifrist von bislang einem Monat (§ 18 Abs. 4 KSchG
a.F.) wurde durch die Neufassung auf 90 Tage erhoht. Dadurch wird das

174

von Steike kritisierte verkehrte Regel-Ausnahme-Verhaltnis des

§ 18 Abs. 4 KSchG a.F. aufgehoben.
bb. Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
Solange die Sperrfrist andauert, dirfen keine Entlassungen vorgenom-

men werden. Fallt der Kiindigungstermin noch in den Lauf der Sperrfrist,
ist die Wirksamkeit der Kindigung bis zum Ablauf der Sperrfrist

gehemmt ",

i MiinchArbR/ Berko w s ky, § 152 Rn 39.

172 S c hau b, Arbeitsrechthandbuch, § 142 Rn 41.
173 Ermer, NJW 1998, S. 1288.

14 Siehe Fn. 168.

17s HAS - Steffan § 19 KRn. 168. Ste ffa n begriindet die

Wirksamkeit der Kiindigung mit Ablauf der Sperrfrist unter Anflihrung
Lprimar arbeitsmarktpolitischer Interessen des Massenentlassungs-
schutzes”. Seiner Ansicht nach sei der individualrechtliche Schutz le-

diglich als ,Reflex des Massenentlassungsschutzes” zu werten.



-44 -
d. Inhalt der Anzeige nach den §§ 17ff. KSchG
aa. Anzeige gegeniiber dem Betriebsrat
Die Unterrichtung des Betriebsrats bestimmt § 17 Abs. 2 KSchG. Danach
muss der Arbeitgeber dem Betriebsrat zweckdienliche Auskinfte
zukommen lassen. Hierunter fallen vor allem folgende Angaben:

e die Griinde flr die angestrebten Entlassungen

e die Zahl und die Berufsgruppen der regelmafig sowie der zu

entlassenden Arbeitnehmer

e den Entlassungszeitraum

e die vorgesehenen Auswahlkriterien.
Anhand dieser Angaben sollen die Betriebsparteien dariber konstruktiv
beraten, wie die anstehenden Entlassungen vermieden bzw. begrenzt
und abgefedert werden kénnen.
Der Arbeitgeber muss den Betriebsrat schriftlich informieren.
bb. Anzeige gegeniiber dem Arbeitsamt
Die Unterrichtung der Arbeitsverwaltung wird von § 17 Abs. 1 KSchG
angeordnet. Die §§ 17 Abs. 2 und 3 Satz 4 KSchG legen den
Mindestinhalt der Anzeige fest '"®. In § 17 Abs. 3 Satz 5 KSchG finden
sich weitere Sollangaben. Die Anzeige muss enthalten:

e den Namen des Arbeitgebers, den Sitz und die Art des Betriebes

e die einzelnen Griinde fiir die angestrebte Entlassung

e die Zahl und die Berufsgruppen der zu Entlassenden

e den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen werden

sollen

e die vorgesehenen Kriterien fur die zu treffende Sozialauswahl.

176 Pulte, NZA 2000, S. 234, 241.
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Anhand dieser ausfiihrlichen Informationen soll es der Arbeitsverwaltung
ermoglicht werden, angemessen und rechtzeitig auf die geplante
Massenfreisetzung von Arbeitskraften zu reagieren """ Die Arbeitsamter
erhalten so die Mdglichkeit, vorausschauend und planend auf die

kommende Freisetzung von Arbeitskraften reagieren zu kdnnen 8,

Desweiteren sieht § 17 Abs. 3 Satz 5 KSchG Sollangaben Uber Alter,
Geschlecht, Beruf und Staatsangehorigkeit der zu entlassenden

Arbeitnehmer vor.

e. Verlangerung und Verkiirzung der Sperrfrist nach den
§§ 17ff. KSchG

Gemal § 20 KSchG entscheidet der Direktor des Arbeitsamtes oder ein
Ausschuss in den Fallen des § 18 Abs. 1 und 2 KSchG und damit in der
Frage, ob anzeigepflichtige Entlassungen auch vor Ablauf eines Monats
nach Eingang der Anzeige beim Arbeitsamt bzw. ob die Entlassungen
nicht vor Ablauf von héchstens zwei Monaten nach Eingang der Anzeige
wirksam werden. Nach § 20 Abs. 1 Satz 2 KSchG ist der Direktor nur zur
Entscheidung berechtigt, wenn die Zahl der Entlassungen weniger als 50
betragt.

Die Entscheidung der Arbeitsverwaltung ist offentlich-rechtlicher Art im
Sinne des § 31 SGB X und Verwaltungsakt '’°, da bei der Entscheidung
des Landesarbeitsamtes hinsichtlich einer Verlangerung bzw. einer
Verkirzung stets ein Betriebspartner benachteiligt wird (rechtsfolgenbe-
grindende Regelung). Die Entscheidung des Arbeitsamtes kann vor dem

180

Sozialgericht angefochten werden, § 51 SGG

Sollte es dem Unternehmer nicht moglich sein, die Arbeitnehmer bis zu
dem in § 18 Abs. 1 und 2 KSchG angefiuihrten Zeitpunkt voll zu
beschaftigen, so kann das Landesarbeitsamt flr die zu Uberbriickende
Zeit die EinfiUhrung von Kurzarbeit gestatten. Dies ist nach
§ 19 Abs. 2 KSchG mit einer entsprechend anteiligen Kirzung des
Arbeitsentgelts verbunden. Diese Entscheidung ist wiederum

Verwaltungsakt nach § 31 SGB X, der vor dem Sozialgericht angefochten

1 Hueck/von Hoyningen-Huene,§17 KSchG Rn. 70.

18 BR-Drucks. 400/77, S. 8; BT-Drucks. 8/1041, S. 5.

179 Kuttner / V o e | z k e. Personalbuch 2000, Massenentlassung, Rn. 33.

180 Kittner / V o e | z k e. Personalbuch 2000, Massenentlassung, Rn. 33.
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werden kann, § 51 SGG "',
f. Nichtbeachtung der §§ 17ff. KSchG
aa. Ansicht der Rechtsprechung

VerstofRt der Arbeitgeber gegen die §§ 17ff. KSchG, so hat der
Arbeitnehmer nach der Rechtsprechung des B A G '® ein Wahlrecht
inne. Er kann namlich wahlen, ob er sich gegen die Kindigung wehren
will oder nicht. Offen ist, welche Frist gewahrt sein muss. Kreitner 183

4 verweisen insoweit auf die

und von Hoyningen-Huene18
Grundsatze der Verwirkung. So soll die Frist jeweils nach den
Umstanden des Einzelfalls bestimmt werden. Eine starre Regelung

verbiete sich.

Nach Ansicht des L A G H a m m '® darf der Arbeitgeber selbst dann
nicht von einer ordnungsgemaflen Anzeige ausgehen, wenn das
zustandige Arbeitsamt die Entlassungsanzeige fiir ausreichend erachtet
hat.

Das B A G ' findet in einem vergleichbar gelagerten Fall zum
gegenteiligen Ergebnis. Stimmt das Landesarbeitsamt einer nach
§ 17 KSchG anzeigepflichtigen Entlassung zu einem bestimmten
Zeitpunkt durch bestandskraftigen Verwaltungsakt zu — darin sieht das
B A G eine konkludente Billigung der Massenentlassungsanzeige — so ist

die Arbeitsgerichtsbarkeit an diese Entscheidung gebunden .
bb. Eigene Wertung

Die Ansicht des L A G Hamm ist m.E. nicht richtig. Die fehlerhafte
Anzeige wird bereits dann geheilt, wenn die zusténdige Arbeitsverwal-
tung die Anzeige fiir ausreichend erachtet hat. Insoweit muss sich der
Arbeitgeber auf die Stellungnahme des Arbeitsamtes verlassen durfen.

Uberdies ist ihm die notwendige Wiederholung der Anzeige nicht

181 Kuttner / V o e | z k e. Personalbuch 2000, Massenentlassung, Rn. 33.

182 BAG, DB 1990, S. 183; NZA 1991, S. 891.

183 Kuttner/ Kreitn e r, Personalbuch 2000, Massenentlassung, Rn. 23.
184 Hueck/von Hoyningen-Huene,KSchG, § 18 Rn. 33.

185 LA G Hamm, LAGE Nr.2 zu § 17 KSchG.

180 B A G, NZA 1997, S. 373, 375.

187 B A G, NZA 1997, S. 373, 375.
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erkennbar '®

. Zudem erscheint es formalistisch, die Anzeige wiederholen
zu lassen. Hat die Arbeitsverwaltung Kenntnis von einer geplanten
Massenentlassung, dann muss sie sich — wenn sie die Anzeige fur
ausreichend erachtet — auch um die fir ihre Arbeit notwendigen
Informationen bemuhen. Insoweit kollidiert das Handeln der Arbeitsver-
waltung nicht mit den Interessen des Individualschutzes. Aufgabe der
Arbeitsverwaltung ist in diesem Falle die Bewaltigung der anstehenden

Massenentlassung, ggf. durch gezieltes Nachfragen beim Arbeitgeber.

Das vom B A G ' gefundene Ergebnis lasst sich (iberdies bereits mit
dem Umstand begrinden, dass die Arbeitsverwaltung schon aufgrund
der bloRBen Anzeige der angestrebten Entlassung die Mdoglichkeit hat,

nicht ordnungsgemale Anzeigen zu riigen.

D. Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates - Interessenaus-

gleich und Sozialplan

Dem Betriebsrat stehen mit dem Interessenausgleich nach § 111 BetrVG
und dem Sozialplan nach den §§ 112, 112a BetrVG verschiedene
kollektivrechtliche Einflussmdglichkeiten aus dem BetrVG zur Seite ' .

1. Anwendungsbereich

Die §§ 111ff. BetrVG finden auf Religionsgemeinschaften und auf
dazugehdrige karitative und erzieherische Einrichtungen gleich welcher
Rechtsform ' aufgrund des § 118 Abs. 2 BetrVG keine Anwendung. Auf
Tendenzbetriebe kénnen die §§ 111ff. BetrVG nur soweit angewandt
werden, als sie den Ausgleich oder die Milderung der drohenden
wirtschaftlichen Nachteile  fur  die  Arbeitnehmer  erfassen,
§ 118 Abs. 1 BetrVG. Das bedeutet, dass Uber die anstehende
Betriebsanderung lediglich zu unterrichten und zu beraten ist. Ein

Interessenausgleich muss indes nicht versucht werden "%

Fur Seebetriebe tritt an die Stelle des Betriebsrats der Seebetriebsrat,
§§ 114, 116 Abs. 6 BetrVG.

188 B A G, NJW 1970, S. 2045, NZA 1997, S. 373, 375.
189 BA G,NZA 1997, S. 373.
190 §§ 111, 112, 112a BetrVG.

191 Beispielsweise eine Stiftung oder ein e.V..

192 Arb G Frankfurt, BB 1996, S.1063.
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2, Interessenausgleich

Das Betriebsverfassungsgesetz 1972 kennt keine Definition des Begriffes
.Interessenausgleich”.

Der Interessenausgleich ist die Abstimmung der Betriebsparteien Uber
die Art und Weise der Durchflihrung der geplanten Betriebsanderung. Er
erfasst die Frage, zu welchem Zeitpunkt und auf welche Art und Weise

die Betriebsanderung ausgefiihrt werden soll ',

a. Betriebsédnderung

Der Interessenausgleich findet anlasslich einer Betriebsanderung statt'*.

Nach § 111 Satz 3 BetrVG gelten als Betriebsanderungen

e die Einschrankung und Stillegung des ganzen Betriebes oder von
wesentlichen Betriebsteilen,

e die Verlegung des ganzen Betriebes oder von wesentlichen

Betriebsteilen,

e der Zusammenschluss mit anderen Betrieben oder die Spaltung

von Betrieben,

e grundlegende Anderungen der Betriebsorganisation, des

Betriebszwecks oder der Betriebsanlagen

e die Einfihrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und

Fertigungsverfahren.

198 B A G, DB 1986, S. 279f.; DB 1988 S. 588 ff.; DB 1994, S. 2038f;;
D&ubler BetrVG, §§ 112, 112a Rn 13f;; L 6 wi s ¢ h, BetrVG ,
§111Rn.1;Richardi, BetrVG, § 112 Rn. 16, 22.

194 § 111 Satz 2 BetrVG in seiner neuen Fassung durch das Gesetz zur

Reform des BetrVG sieht die Mdglichkeit vor, dass der Betriebsrat in

Unternehmen von mehr als 300 Arbeitnehmern im Falle einer Be-

triebsanderung zu seiner Unterstiitzung einen ,Berater” hinzuziehen

kann. B a u er, NZA 2001, S. 375,376 und Schiefer/Korte,

NZA 2001, S. 351, 357 sind der Ansicht, dass diese Regelung die Be-

triebsanderungen erheblich zeitlich verzdgern wird. Weiterhin sei die

.Beraterregelung“ kostenintensiv und werde die angestrebte Betriebs-

anderung verteuern. Siehe hierzuauch Engels/Trebinger/
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In einer groben Definition Iasst sich also die Betriebsanderung als ein
wesentlicher Eingriff in die betriebliche Struktur verstehen '*°. Deshalb
stellt der Betriebsiibergang im Sinne des § 613a BGB und selbst der

1% \weil es insofern

Insolvenzfall per se keine Betriebsanderung dar
(noch) an einer wesentlichen Veranderung der Betriebsstruktur mangeilt.
Da allerdings mit der Bewaltigung des Insolvenzfalls regelmaRig
betriebliche Verdnderungen wie etwa der Personalabbau einhergehen,
liegt dann in diesen AbwicklungsmaRnahmen die Betriebsanderung '*’.

198 stellt

Aufgrund des Gesetzes zur Reform des BetrVG
§ 111 BetrVG n.F. nunmehr auf das Unternehmen ab und nicht mehr -
wie bisher — auf den Betrieb. Darin besteht flir das betriebsorientierte
BetrVG, das bislang streng zwischen Betrieb und Unternehmen

199 « 200

unterschied ™ — ein gewisser ,Systembruch

b. Begriff des Interessenausgleichs

Der Interessenausgleich stellt den Versuch des Gesetzgebers dar,
sowohl die Arbeitgeberseite als auch die Arbeitnehmerseite dazu zu
bewegen, die kommende Betriebsdnderung gemeinsam zu gestalten,
ohne dass der Betriebsrat insoweit ein erzwingbares Mitgestaltungsrecht

inne hat.

L6hr-Steinhaus, DB 2001, 532, 539.
195 Boemke I/ Tietze, DB 1999, S. 1389.
196 Zur Frage der Anwendung der §§ 111ff. BetrVG im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung oder einer Betriebszusammenlegung siehe
KreB el BB 1995, S. 925, 927.
197 Boemke I Tietze DB 1999, S. 1389.
198 Der D | H T riigt den forcierten Zeitplan fiir die Anderung des BetrVG.
So sollte der AbschluRbericht des Bundestagsausschusses fiir Arbeit
und Sozialordnung zunachst am 27.6.2001 vorgelegt werden. Vorge-
zogen wurde der Bericht dann auf den 20.6.2001. Er wurde mit beson-
derer Spannung erwartet, da die Bundesregierung noch eine Woche
vor Abschluss der parlamentarischen Beratungen konkrete Anderun-
gen an ihrem Gesetzesentwurf weder bestatigt noch dementiert hatte.
Bereits zwei Tage spater, am 22.6.2001, erfolgte dann die zweite und
dritte Lesung im Bundestag, siehe auch Info-Dienst-Rundschreiben
(Arbeitsrecht) des D/ H T vom 13.6.2001.
199 Siehe FKHE, § 1 Rn 53ff..

200 Siehe auch B a u e r, NZA 2001, S. 375.
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aa. Allgemeines

Der Interessenausgleich beinhaltet nach B A G ' Absprachen zur

202

Ausfuhrung der angestrebten Betriebsanderung ““. Der Interessenaus-

gleich regelt damit die Frage,

e 0b eine Betriebsanderung durchgefiihrt werden soll
(das ,Ob”)

e zu welchem Zeitpunkt
(das ,Wann”)

e in welcher Form
(das ,Wie”) .

Der Interessenausgleich regelt nicht die sozialen Folgen der Betriebsan-

derung. Dies ist vielmehr Aufgabe des Sozialplanes *** .

Der Regelungsinhalt des Interessenausgleichs lasst sich auch negativ

definieren 2%

. Er kann alle die Fragen berihren, die sich auf die
Betriebsanderung beziehen und die nicht zugleich vom Sozialplan

beantwortet werden.
bb. Funktion des Interessenausgleichs

Der Interessenausgleich hat die Aufgabe, die entgegengesetzten
Interessen der Betriebspartner auszugleichen und finanzielle Nachteile
der betroffenen Belegschaft abzumildern 2%

In der Verhandlung mit seinem Betriebsrat wird der Arbeitgeber die

Bedeutung der angestrebten Betriebsanderung fiir die Aufrechterhaltung

201 B A G, NZA 1988, S. 203ff..

202 Boemke /| Tietze. DB 1999, S. 1389.

203 Standige Rechtsprechung des B A G, siche NZA 1986, S. 160; NZA
1988, S. 203ff..

204 Siehe oben II. D. 2.

205 S ¢ h au b, Personalanpassung, Rn. 459.

206 S c hau b, Personalanpassung, Rn. 459; B A G NZA 1992, S. 227ff..
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des Betriebes herausstreichen (Anderungsinteresse), wahrend der
Betriebsrat auf das Interesse der betroffenen Belegschaft am Erhalt ihrer

27 Beide Seiten

Arbeitsplatze hinweisen wird (Erhaltungsinteresse)
werden versuchen, zunachst erst einmal eine Einigung Uber die
Betriebsanderung als solche zu erzielen und dann in einem zweiten
Schritt den Ausgleich der damit fur die betroffenen Arbeitnehmer
Nachteile, insbesondere den Verlust der Arbeitsplatze erortern. Kann die
Arbeitnehmerseite ihr Erhaltungsinteresse nicht durchsetzen, so wandelt
sich das Erhaltungsinteresse in ein Kompensationsinteresse, das uber

den Sozialplan seinen Ausgleich finden soll 2%,

cc. Inhalt des Interessenausgleichs

Im Rahmen eines Interessenausgleiches koénnen verschiedene
Absprachen getroffen werden.

Es koénnen - neben der konkreten Bestimmung der geplanten
Betriebsanderung — auch Absprachen Uber die Abwendung von
wirtschaftlichen Nachteilen fur die betroffene Arbeitnehmerschaft zum

Inhalt gemacht werden 209,
(1) genaue Absprache der Betriebsédnderung

Im Interessenausgleich kann die genaue Ausfiihrung der Betriebsande-
rung aufgenommen werden. Die Betriebsparteien koénnen sich
beispielsweise darlber einigen, zu welchem genauen Zeitpunkt ein
Betrieb bzw. Betriebsteil aufgegeben werden soll. Ferner kdnnen
Absprachen daruber getroffen werden, ob auf einmal oder stufenweise

entlassen werden soll.

(2) Kiindigungsverbote

Im Interessenausgleich kénnen auch Kindigungsverbote vereinbart
werden — unter Beachtung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes 210,

(3) Versetzungspflichten

Die Betriebsparteien kénnen vereinbaren, dass gegenuber bestimmten

207 Biedenkopf, Interessenausgleich, S. 87.

208 Siehe unten I1. D. 3.
209 B A G, NZA 1988, S. 203.
210 Neef NZA 1997, S.65, BA G NZA 1992, S. 227.
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Personenkreisen Versetzungspflichten bestehen sollen.
(4) Umschulungs- und FortbildungsmaBnahmen

Die Betriebsparteien kdnnen weiterhin vereinbaren, dass Fortbildungs-

maRnahmen fiir das betroffene Personal gewahrt werden ?'",
(5) zeitversetzte (stufenartige) Entlassung

Auch kann eine stufenweise Entlassung des Personals zu bestimmten

Zeitpunkten vereinbart werden (Staffelung).
(6) Verbindung mit Auswahlrichtlinien

In Verbindung mit Auswahlrichtlinien kann zudem festgelegt werden,
welche Punktzahlen fur Betriebszugehorigkeit, Alter und Familienstand

bzw. Anzahl der unterhaltsberechtigten Kinder angesetzt werden sollen.
c. Verbindlichkeit des Interessenausgleichs

Die Frage der Verbindlichkeit des Interessenausgleichs ist umstritten.
Das BetrVG beantwortet diese Frage nicht ausdricklich, sondern |asst

sie offen.

aa. Ansicht der Rechtsprechung und der Literatur

212

Zwanziger©®* leitet die Verbindlichkeit des Interessenausgleiches

23 her. So sei das

sowohl rechtssystematisch als auch funktional
Schriftformerfordernis des § 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG eine typische
Regelung, die im Vertragsrecht dazu diene, die Parteien vor ubereilten
Bindungen zuschitzen, was wiederum nicht notwendig ware, wenn diese
Bindungen nicht rechtsverbindlich waren (systematisches Argument).
Ferner entspreche es dem Zweck des BetrVG, die Arbeithehmer am
betrieblichen Geschehen mitzubeteiligen (funktionales Argument). Daher
sei es nur konsequent, auch eine Verbindlichkeit den betriebsparteilich

getroffenen Vereinbarungen wie dem Interessenausgleich zuzusprechen.

m Es besteht dann ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nach

§ 99 BetrVG, siehe auch unten Il. F. 3.
212 Zwanziger BB 1998, S. 477ff..
213 Zwanziger BB 1998, S. 477, 478.
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Nach E h m an n "

kommt dem Interessenausgleich indes kein
Rechtsbindungswille zu, da die Betriebsparteien an ihre Erklarungen

keinerlei rechtliche Folgen knipfen wollten.

Zum gleichen Ergebnis findet auch das B A G %'°. Es fiihrt aus, dass der
Interessenausgleich keinen Anspruch des Betriebsrates auf dessen
Einhaltung gewahre. Der Betriebsrat koénne nicht gegenuber dem
Arbeitgeber die Einhaltung des Interessenausgleiches herbeifiihren, weil

es sich ihm gegenuber lediglich um eine Naturalobligation handele.
bb. Eigene Wertung

Der Ansicht des B A G steht nicht § 113 Abs. 1 BetrVG entgegen.
§ 113 Abs. 1 BetrVG 16st zwar Nachteilsausgleichsanspriche aus und
begriindet somit schon Rechtsfolgen. Der Schluss, somit handelten die
Betriebsparteien beim Interessenausgleich auch mit Rechtsbindungswil-

len 2%

, ist m.E. jedoch nicht zwingend. Das Schriftformerfordernis des
§ 112 Abs. 1 BGB lasst sich namlich als bloRer Ubereilungsschutz
verstehen. Die Schriftform zwingt schliel3lich die Parteien, das erreichte
Verhandlungsergebnis zu dokumentieren. Dieser Zwang zur Dokumenta-
tion verlangt von beiden Betriebsparteien, dass sie sich Uber das
erreichte Verhandlungsergebnis volle Klarheit verschaffen. Die Gefahr,
dass die Betriebsparteien aufgrund fehlender Dokumentation ,aneinander
vorbeireden”, wird durch das Schriftformerfordernis erheblich verringert.
Somit erleichtert und beschleunigt der Dokumentationszwang letztlich
das Verfahren. Darin liegt der Zweck der Schriftlichkeit. Ein zwingender
Schluf3, dass das Dokumentierte auch verbindlich sein soll, kann daraus

jedoch nicht gezogen werden.

214 E h m a n n, Festschrift fur Kissel, S. 175, 179ff..

21 B A G, BB 1991, S. 2306, 2308, DB 1992, S. 380; ferner He s s /
Schlochauer/Glaubitz, BetrVG, § 112 Rn 13, GK -
Fabricius, §112, 112a Rn 22; FKHE, § 112, 112a, Rn. 8; G a / -
perin/Lédwisch,BetrVG, § 112 Rn 13; Me y e r, BB 2001, 882,
888; vergleiche auch B i e b I, ArbuR 1990, S. 307, 311 rechte Spalte
unten; weiterhin L A G Diisseldorf DB 1984, S. 511; L A G Baden-
Wiirttemberg DB 1986, S. 805; L A G Kéin BB 1995, S. 2115; a.A.
Neef, NZA 1997, S. 65, L A G Hamburg ArbuR 1982, S.389; LA G
Frankfurt DB 1983, S. 613; Kreisgeric ht Saalfeld DB 1991,
S. 919.

216 Zwanziger BB 1998, S. 477f., vergleiche auch Mol kenbur/
Schulte, DB 1995, S. 270.
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Auch der Einwand, dass sich die Betriebsparteien selbstandig gegeniber
stehen und dass es der Betriebsrat daher nicht hinnehmen musse, wenn
sich der Arbeitgeber Uber geschlossene Vereinbarungen hinwegsetzen
kénne, kann m.E. nicht Uberzeugen. Die Entscheidungsfreiheit muss dem
Unternehmer gewahrt bleiben. Er muss, wenn er es fur erforderlich halt,
seine unternehmerische Entscheidung auch revidieren kdnnen. Wenn er
die sofortige Durchfihrung einer Betriebsédnderung fur notwendig und
unaufschiebbar erachtet, dann muss er grundsatzlich auch die
Mdglichkeit innehaben, diese alsbald und nach Anhérung des
Betriebsrates durchfiihren zu kénnen. Der Grund fir diese Wertung liegt
in dem Umstand, dass nur der Arbeitgeber Trager des unternehmeri-

schen Risikos ist.

Eine Bindung an den Interessenausgleich ergibt sich fur den Arbeitgeber
einzig Uber die Regelungen des Nachteilsausgleiches gemal § 113
BetrVG — und damit allein in wirtschaftlicher Hinsicht. Der Betriebsrat
kann vom Unternehmer hingegen nicht die Unterlassung der

Betriebsanderung verlangen.

d. Sonderform des Interessenausgleichs — der Interessen-

ausgleich mit Namensliste

Eine Variante des Interessenausgleiches bietet der sogenannte

.Interessenausgleich mit Namensliste”.

aa. Gesetzliche Regelung des Beschaftigungs-
forderungsgesetzes
(1) Allgemeines

§ 1 Abs. 5 KSchG stellte eine Vermutungsregel auf, wonach angenom-
men wurde, dass die Kindigung durch dringende betriebliche
Erfordernisse bedingt ist, wenn die zu entlassenden Arbeitnehmer in

einem Interessenausgleich namentlich benannt sind.

Ein grober Fehler der Sozialauswahl ist dann gegeben, wenn die
Auswahl von einem schweren und ins Auge springendem Fehler
gekennzeichnet ist und dieser Versto3 angesichts der Funktion der

Sozialauswahl nicht hingenommen werden konnte A7

27 Bader NZA 1996, S. 1125, 1131.
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Nach § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG konnte die soziale Auswahl der
Arbeitnehmer im Falle des Interessenausgleichs mit Namensliste nur auf
grobe Fehlerhaftigkeit Gberprift werden. Dies war der Fall, wenn die
Gewichtung der Betriebszugehdrigkeit, des Lebensalters und der

Unterhaltspflichten der Arbeithehmer jede Ausgewogenheit vermissen

lasst 2.

(2) Bedeutung fir die Praxis

(a) Wertung der Literatur

Neef ?siehtin § 1 Abs. 5 KSchG eine Starkung der Verhandlungspo-

sition des Betriebsrates ?*°

. Danach gewahre der Interessenausgleich mit
Namensliste dem Unternehmer ,einen gewissen Schutz”, da er sich bei
der Sozialauswahl ,auf sicherem Boden” befinde. Diese Sozialauswahl
sei — wenn sie nicht grob fehlerhaft vorgenommen worden sei — quasi

,arbeitsgerichtsfest”. N e e f ?*

betonte, dass der Betriebsrat einer
solchen Regelung nur zustimmen werde, wenn der Unternehmer
seinerseits bereit sei, dem Betriebsrat entgegenzukommen. Somit sei die
Verhandlungsposition des Betriebsrates gestarkt worden.

222

Meyer schlieft sich ebenfalls dieser Bewertung an. Der

Namensliste komme eine ausgepragte Richtigkeitsvermutung zu 2.

Auch P r e i s ?* spricht sich fiir das Institut des Interessenausgleiches
mit Namensnennung aus. Er erkennt hierin den Beginn einer
,Kollektivierung des Kundigungsschutzes”. Er spricht die grof3e soziale
Verantwortung der Betriebsrate an, fiuhrt aber auch aus, dass der
Gesetzgeber die Betriebsrate mit einem grolen Vertrauensvorschuss
ausgestattet habe. Ferner geht P r e i s *° davon aus, dass letztlich das
MaR der arbeitsrichterlichen Uberpriifungsdichte der Richtigkeit der
Sozialauswahl abhangig sein werde von dem Male, in dem die

218 BT-Drucks. 13/4612, S. 14.
219 Neef NZA 1997, S. 65, 69.
220 Der Interessenausgleich mit Namensliste ist trotz Streichung des

§ 1 Abs. 5 KSchG nicht abgeschafft.

2 Ne e f, NZA 1997, S. 65, 69

22 Meyer, BB 1998, S. 2417, 2419.

223 Fischermeier, NZA 1997, S. 1089, 1096.
24 Preis, DB 1998, S.1614.

25 Preis, DB 1998, S. 1614, 1619.
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Arbeitsrichter die Erfahrung machen mussten, dass Betriebsrate ihrer
sozialen Verantwortung nicht nachkamen. Das bedeutet folgendes:
Stellten die Arbeitsgerichte fest, dass die getroffene namentliche
Benennung von den Betriebsparteien regelmaflig sehr sorgfaltig und
gewissenhaft vorgenommen werde, dann werde die arbeitsgerichtliche
Nachprifung weniger intensiv ausfallen als wenn sich der Erfahrungswert
herausbilden sollte, dass die Namensliste regelmaRig nur mit wenig
Sorgfalt erstellt wirde. In diesem Fall wirden die Arbeitsgerichte die

Sozialauswahl intensiver nachprifen.
(b) Wertung des BA G

Auch das B A G ?® stellt die Forderung auf, die Sozialauswahl im Bereich
der Massenentlassung ,kritikfest und rechtssicher” zu machen.

Dies steht auch im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung des
BAG#

(c) Eigene Wertung

§ 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG in der Fassung des Beschaftigungsférderungs-
gesetzes schrankte die Kontrolle der Sozialauswahl stark ein. M.E. ist die
Einschrédnkung durch § 1 Abs. 5 KSchG aber zuldssig gewesen.
§ 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG hat den kollektiven Charakter der Massenent-
lassung gewirdigt. Diese kollektive Struktur verlangt letztlich auch einen
kollektivrechtlichen Losungsansatz. Im Interessenausgleich mit Namens-
liste besteht ein solches kollektivrechtliches Steuerinstrument. Das
Individualarbeitsrecht beherbergt jedoch (zu) wenig Planungssicherheit
fur den Arbeitgeber. Nur ein einziger materiell-rechtlicher Fehler, wie
etwa eine falsche Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG macht u.U. die

ganze Massenentlassung anfechtbar.

Der Vorteil des Interessenausgleichs mit Namensliste liegt demnach fir
den Arbeitgeber in der Planungssicherheit und fiir die Arbeitnehmerseite
in den erfahrungsgeman hoher dotierten Sozialplanen.

(3) Einzelheiten

Beim Interessenausgleich mit Namensliste ist zwischen PrifungsmafR-

226 B A G, NJW 1998, S. 3586, 3589.
21 Etwa B A G, NZA 1990, S. 226.
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stab und den prozessualen Auswirkungen % zu unterscheiden.
(a) Materieller PriiffungsmaRstab

Dem Arbeitsgericht steht bei einer Uberpriifung nur ein grober MaRstab

zur Seite.
(aa) Verstiandnis der h. M.

Der Arbeitsrichter darf die erfolgte Sozialauswahl nur auf grobe Verstolie
Uberpriifen. Diese beschrankte Uberprifung erstreckt sich auf die
verschiedenen Sozialindikatoren. Zu diesen Indikatoren zahlen Alter,
Betriebszugehorigkeit sowie bestehende  Unterhaltspflichten — 2%°.
Weiterhin erstreckt sich der eingeschrankte Prifungsmafstab auch auf
die Gewichtung der Sozialindikatoren untereinander. Dies ergab sich im
Wege der Auslegung bislang aus § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG. Danach darf
die soziale Auswahl nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift werden.
Konkreter wurde das Gesetz nicht. Wenn aber die Sozialauswahl nur auf
grobe Verstole hin kontrolliert werden konnte, dann bedeutet dies, dass
das Arbeitsgericht nicht nur die eingestellten Sozialindikatoren lediglich
auf grobe VerstdRe Uberprifen durfte; gleiches muss vielmehr auch fur
die Gewichtung der einzelnen Sozialindikatoren untereinander gelten.
Schliel3lich setzt sich eine soziale Auswahl zum einen aus der
Heranziehung einzelner Sozialindikatoren und zum anderen aus ihrer

Gewichtung zueinander zusammen *%°.

Offen gelassen hat das B A G **", ob der eingeschrankte Priifungsmaf-
stab auch fur die Gruppe der ,Leistungstrager gelten solle. Zu dieser
Gruppe zahlen Mitarbeiter, deren Weiterbeschaftigung aufgrund ihrer
Fachkenntnisse und ihres ,know how” im Interesse des Betriebes liegt.

232

Nach Ansicht von Kappenhagen sei das B A G einer

Einbeziehung nicht abgeneigt.
(bb) Eigene Wertung

Fir eine Einbeziehung spricht schon die vom Gesetzgeber angestrebte

228 Meyer, BB 1998, S. 2417, 2419.

229 Meyer, BB 1998, S. 2417, 2419.

230 Meyer BB 1998, S. 2417, 2419, Sc hie fe r, NZA 1997, S. 915,
917.

1 B A G, BB 1998, S. 2263, 2265.

232 Kappenhagen, BB 1998, S. 2266f..
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Rechtssicherheit fir den Arbeitgeber **

. Der Arbeitgeber erlangt ein
grélRtmaogliches Mall an Planungssicherheit. Dies liegt auch im Interesse
des Betriebsrates. Schliellich wirde er dem Interessenausgleich mit
Namensliste nur gegen hoéhere Sozialplandotierungen zustimmen. Der
Betriebsrat wird sich seine Zustimmung zur ,arbeitsgerichtsfesten”
Sozialauswahl — also zur Namensliste — abkaufen lassen.

Dabei darf nicht Ubersehen werden, dass beiden Betriebspartnern ein
sehr groltes Mald an sozialer Verantwortung Ubertragen wurde. Denn
durch den Interessenausgleich mit Namensliste wurde fiir den
Betroffenen der Rechtsschutz eingeschrankt. Es besteht aber kein
Erfahrungswert, wonach die Betriebsparteien mit dieser Verantwortung

nicht sorgsam umgingen.
(b) Schriftform der Namensliste

Auf ein weiteres Problem weist P r e i s *** hin. So verlangt § 112 Abs. 1
Satz 1 BetrVG fir den Abschluss eines wirksamen Interessenausgleiches
die Schriftform. Gegen diese Klausel wird oftmals verstoRen. Haufig
findet sich namlich nur eine beigeflgte, nicht nochmals gesondert
unterzeichnete Namensliste. Das Schriftformerfordernis ist in diesem Fall
nur dann gewahrt, wenn die Liste noch dem unterzeichneten
Interessenausgleich zugeordnet werden konnte. Diese Zuordnung erwies

2 f{ihrt an, dass die

sich in der Realitat oft als recht schwierig. Preis
richterliche Formenstrenge ihre Stitze schliellich darin finde, dass eine
nachtragliche Namensliste unwirksam ist. Manipulationen sind nicht
ausgeschlossen und — so auch das B A G ,zu grol3 [sei] — auch flr den
Betriebsrat — die Versuchung, eine bereits getroffene Entscheidung

nachtréglich ,abzusegnen*” >,

(c) Kiindigungsschutz bei VerstoB gegen den Interessenaus-

gleich

Im Rahmen der begrenzten Uberpriifung der getroffenen Sozialauswahl
auf grobe Fehlerhaftigkeit stellt sich schliellich die Frage, ob die
namentliche Nennung der zu entlassenden Arbeitnehmer nicht bedeutet,
dass fir die nicht namentlich angefiihrten Arbeitnehmer insofern Schutz

237

vor Kindigung besteht ', was m.E. zu bejahen ist. Die Kiindigung eines

23 Kappenhagen, BB 1998, S. 2266f..
234 Preis, DB 1998, S. 1614, 1615.

235 Preis, DB 1998, S. 1614, 1615.

236 BA G, DB 1998, S. 1035.

7 Hanau,DB1998,S.69,76; Preis, DB 1998, S. 1614, 1616.
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nicht in der Namensliste aufgefiihrten Arbeitnehmers ist dann ,wegen

» 238

VerstoRRes gegen einen Interessenausgleich unwirksam.

(d) prozessuale Folgen

Ausfiihrlich nahm das B A G * zu den prozessualen Auswirkungen,
insbesondere zur Darlegungs- und Beweislast, Stellung. Hierzu fuhrt das
B A G aus:

.Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 KSchG musste die
Klagerin darlegen, dass eine Beschaftigungsmdglichkeit fir sie nicht
weggefallen sei ?*°. Die Vermutung der Betriebsbedingtheit der
Kindigung fuhrt gemaR § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG zur Anwendung des
§ 292 ZPO. Stellt danach das Gesetz (§ 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG) flr das
Vorhandensein einer Tatsache — hier Betriebsbedingtheit der Kiindigung
— eine Vermutung auf, so ist der Beweis des Gegenteils zuldssig. Dieser
Beweis des Gegenteils ist seiner Natur nach Hauptbeweis, also erst dann
gefihrt, wenn die Unwahrheit der vermuteten Tatsache voll bewiesen ist,
aus der sich ergibt, dass der vermutete Rechtszustand — vorliegend die
Betriebsbedingtheit der Kindigung — nicht oder anders besteht; ein
Anscheinsbeweis (prima-facie-Beweis) reicht also nicht aus. Dabei folgt
die Darlegungslast allgemeinen Regeln, das heilt grundsatzlich der
Beweislast [...]. Es ist also ein substantiierter Tatsachenvortrag unter
Beweis zu stellen, der den gesetzlich vermuteten Umstand nicht nur in
Zweifel zieht, sondern ausschlielt, andernfalls liegt der Versuch eines

unzuldssigen Ausforschungsbeweises vor.”

Damit schlie3t sich das B A G der h.L. an, die ebenfalls neben der

Beweislastumkehr eine Darlegungslastumkehr annimmt 2*',

238 Soauch Preis, DB 1998, S. 1614.

239 B A G, BB 1998, S. 2263f..

240 Darlegungs- und Beweislastumkehr.

21 Ascheid RdA 1997, S.333,343; Bader, NZA 1996, S. 1125,

1133; Fischermeier, NZA 1997, 1089, 1096; Hueck/von
Hoyningen-Huene,KSchG, §1Rn. 484i;von Hoy -
ningen-Huene DB1997,S.41,45;Dorndorf/Weller/
Ha uck KSchG, § 1 Rn. 952, 1159; Ko hte, BB 1998, S. 946, 950;
L6 wisch, NZA 1996, 1009, 1011; Lo re n z, DB 1996, S. 1973f,;
Mo Il, MDR 1997, S. 1039; P r e i s, NJW 1996, S. 3369, 3372;
Schiefer NZA 1997, S.915,916; Stahlhacke/Preis,
WiB 1996, S. 1025, 1032.
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bb. Gesetzeslage nach dem Korrekturgesetz — die Streichung
des § 1 Abs. 5 KSchG

Das Korrekturgesetz 242

Streichung des § 1 Abs. 5 KSchG geflihrt, was aber m.E. nicht zur

hat mit Wirkung zum 1. Januar 1999 zur
Abschaffung des Interessenausgleichs mit Namensliste flihrte.

(1) Regelungsinhalt

(a) Wertung der Literatur

D & ubler? (berschreibt zwar Kapitel Il 3 seines Aufsatzes mit
~Abschaffung der Namensliste”, wobei er bald darauf doch einrdumt,
dass es dem Arbeitgeber dennoch weiterhin gestattet sei, einen

244 Das Institut des

Interessenausgleich mit Namensliste auszuhandeln
Interessenausgleichs mit Namensliste mit seiner eingeschrankten
Uberpriifbarkeit ist trotz Streichung des § 1 Abs. 5 KSchG vom
Gesetzgeber nicht abgeschafft. Auch weiterhin steht den Betriebspartei-

en mit § 1 Abs. 4 KSchG n.F. dieses Instrument zur Seite.

B a d e r * interpretiert § 1 Abs. 4 KSchG n.F. so, dass die Sozialaus-
wahl (weiterhin) lediglich auf grobe Verstolie hin Uberprufbar ist. Seiner
Ansicht nach beschranke sich dies jedoch nur auf die ,Sozialauswahl im
engeren Sinne”. Nicht anzuwenden sei § 1 Abs. 4 KSchG n.F. bei der
Bestimmung des Kreises der vergleichbaren Arbeitnehmer sowie der
Prifung nach § 1 Abs. 3 KSchG. Grobe Fehlerhaftigkeit definiert
B a d e r? als ,Belastung der letztlich getroffenen Sozialauswahl mit
einem schweren und ins Auge springenden Fehler, dessen Nichtberlck-
sichtigung angesichts der Funktion der Sozialauswahl und deren
Ausgewogenheit nicht hingenommen werden kann”.

AuchL6éwisch?

weist daraufhin, dass es dem Arbeitgeber weiterhin
unbenommen bliebe, fir die anstehende Massenentlassung und der

nach § 1 Abs. 3 KSchG vorausgesetzten Sozialauswahl Auswahlrichtli-

242 BGBI. | 1998, S. 3843.

243 D&ubler,NJW 1999, S. 601, 603f..

244 Siehe auch L 6 wis ¢ h, BB 1999, S. 102, 103f..
25 Bader, NZA 1999, S. 64, 69.

246 Bader,NZA 1999, S. 64, 69.

247 Léwisch, BB 1999, S. 102, 103f..



-61-

nien aufzustellen. Die aufgrund der Auswabhlrichtlinien in Kombination mit
der Namensliste ausgefiihrte Sozialauswahl kann dann hinsichtlich der
Bewertung der sozialen Auswahlkriterien wie auch der Vergleichbarkeit
ausgewahlter Arbeitnehmer als auch hinsichtlich der Einstellung
betrieblicher Belange nur noch auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift
werden. Einen Unterschied zu § 1 Abs. 5 KSchG vermag er bei § 1 Abs.
4 KSchG n.F. nicht zu erkennen, abgesehen einmal davon, dass fir eine
.arbeitsgerichtsfeste” Sozialauswahl neben der Aufstellung einer
Namensliste auch die Vereinbarung von Auswahlrichtlinien notwendig ist.
L6 wisch?®fihrt aus, dass der Gesetzgeber § 1 Abs. 4 KSchG an
den bisherigen § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG und den § 125 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 InsO angeglichen habe. Dies habe zur Konsequenz, dass die
Nachprifung der getroffenen Sozialauswahl ,nsgesamt auf grobe
Fehlerhaftigkeit” beschrankt ist bzw. bleibt.

D &u bl er® hat ein Ausweichen auf Richtlinien nach § 1
Abs. 4 KSchG dagegen fir unzulassig. Er begriindet seine Auffassung
mit dem generellen Charakter dieser Richtlinien. Wortlich fuhrt er aus 2*°:
.Davon ganz abgesehen, wirde eine solche Handhabung ersichtlich die
mit der Abschaffung des § 1 Abs. 5 KSchG verbundene Absicht des
Gesetzgebers verfehlen.”

Er begrufdt die Streichung des § 1 Abs. 5 KSchG und weist auf die
Intention des Korrekturgesetzes hin, wonach der Gesetzgeber aufgrund
des Berichtes des Bundestagsausschusses flr Arbeit und Sozialordnung
%1 2u dem Ergebnis fand, dass das Ziel einer Starkung des Betriebsrates
bislang nicht erreicht worden sei. Die bisherige Regelung habe der
Einzelfallgerechtigkeit und dem individuellen Kiindigungsschutz nicht
ausreichend Rechnung getragen.

Lé6wisch?®

beurteilt dies anders. Er weist darauf hin, dass der
Betriebsrat keinesfalls gezwungen gewesen sei, sich auf einen
Interessenausgleich mit Namensliste festlegen zu lassen. Vielmehr
betont er, dass dieses Verfahren ,vielfach” genutzt worden sei und
vielerorts zu ,verninftigen” und ,sachgerechten” Ergebnissen geflhrt

habe.

248 Léwisch BB 1999, S. 102, 103f..
249 D&ubler, NJW 1999, S. 601, 603f..
250 D&ubler, NJW 1999, S. 601, 603f..
21 BT-Drucks. 14/151, S. 1ff..

22 Léwisch, BB 1999, S. 102, 103f..
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Immerhin rdumt auch D & u b [ e r ®* ein, dass die Rechtspraxis ,relativ
haufig” auf das Instrument des Interessenausgleichs mit Namensliste

zurlckgriff.

D & u b e r?* hat gegeniiber der bisherigen Regelung des § 1 Abs. 5
KSchG verfassungsrechtliche Bedenken. Nach Art. 12 Abs. 1 GG
bestehe auch eine Schutzpflicht zugunsten der beruflichen Betatigungs-
freiheit des Arbeitnehmers. Art. 12 Abs. 1 GG sei ein Individualgrund-
recht, ,dessen Wahrung nicht einfach in der betrieblichen Interessenver-

tretung monopolisiert werden” dirfe.
(b) Eigene Wertung

M.E. kann aus der bloRen Streichung des § 1 Abs. 5 KSchG nicht
geschlossen werden, dass der Gesetzgeber den Interessenausgleich mit
Namensliste abschaffen wollte. Aus der Intention des Korrekturgesetzes
ergibt sich die Unzulassigkeit gerade nicht zwingend. Der Gesetzgeber
starkt zwar mit dem Korrekturgesetz die Verhandlungsposition des
Betriebsrates, insbesondere mit der Streichung des § 113 Abs. 2 und 3
BetrVG, die zulasten der Verhandlungsposition des Arbeitgebers die
Entfristung des versuchten Interessenausgleiches herbeiflhren, sodass
die Frage, nach welcher Verhandlungszeit ein Interessenausgleich
hinreichend im Sinne des § 113 Abs. 1 BetrVG versucht wurde, wieder

vollkommen offen ist **°

— jedoch geht es m.E. zu weit, hieraus die
Abschaffung des Interessenausgleichs mit Namensliste herzuleiten.
Schliel3lich belegt § 1 Abs. 4 KSchG n.F., dass es rechtlich (weiterhin)
gestattet ist, im Verhandlungswege mittels Tarifvertrag oder auch
Betriebsvereinbarung die relevanten Sozialdaten fur eine Sozialauswahl
zu vereinbaren und dartber hinaus auch ihre Gewichtung zueinander
festzulegen. Wenn der Gesetzgeber die Auswahl der mafigeblichen
Sozialdaten (weiterhin) der Verhandlungsfihrung der Tarif- bzw.
Betriebsparteien Uberlasst, dann ist es nur konsequent, wenn es den
Betriebsparteien auch gestattet ist, die konkrete Auswahl der betroffenen
Arbeithehmer vornehmen zu lassen. Es ware ein widersprichliches
Ergebnis, gestattete man den Betriebsparteien zwar die abstrakte
Festlegung relevanter Sozialdaten, nicht jedoch die sich daraus
herleitende konkrete Festlegung des betroffenen Arbeitnehmerkreises.

Der Gesetzgeber weist zudem in der Begriindung zum Korrekturgesetz>>°

253 D&ubler, NJW 1999, S. 601, 603f..
254 D&ubler, NJW 1999, S. 601, 604.
2% Siehe hierzu II. D. 2. f.

256 BT-Drucks. 14/45 S. 16.
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ausdricklich daraufhin, dass die Regelung zum Interessenausgleich mit
Namensliste inhaltlich beibehalten wird. Weiter fihrt er aus, dass die
Beschrankung der Nachprifbarkeit der Sozialauswahl durch die
Arbeitsgerichte nur der Rechtssicherheit diene. Der Gesetzgeber erkennt
darin eine Starkung der Arbeitnehmer 27,

Der Einwand von D du bl e r *®

, dass dem Interessenausgleich mit
Namensliste das Grundrecht aus Art. 12 GG (Berufsfreiheit) entgegen-
stinde, Uberzeugt m.E. nicht. In § 1 Abs. 4 KSchG n.F. bekennt sich der
Gesetzgeber (weiterhin) zur Sozialkompetenz der Betriebspartner, indem
er es ihnen gestattet, die entscheidenden Auswahlkriterien festzulegen.
Es ist auch nicht ersichtlich, weshalb Betriebsparteien mit dieser
Sozialkompetenz nicht sollen umgehen kénnen. Ein entsprechender
Erfahrungswert besteht einfach nicht — im Gegenteil. Gerade die
Betriebsparteien als sachnachste Parteien sind noch am ehesten in der
Lage, die zu treffende Sozialauswahl angemessen und sachgerecht
vorzunehmen. Beiden Betriebsparteien dient der Interessenausgleich mit
Namensliste: der Arbeitgeber hat die Mdglichkeit, einigermalen zlgig
und verlasslich die notwendige Sozialauswahl vornehmen zu kénnen,
wahrend der Betriebsrat maRgeblich mitbestimmen kann, welche
Arbeitnehmer von der bevorstehenden Entlassung betroffen sein sollen.
Er kann sich zudem zugunsten der zu entlassenden Arbeitnehmer seine
Zustimmung gegen eine hohere Sozialplandotierung abringen lassen.
Zudem darf auch nicht aufer acht gelassen werden, dass dem
Individualgrundrecht des betroffenen Arbeitnehmers aus Art. 12 GG
ebenso das Individualgrundrecht des Arbeitgebers aus Art. 12 GG
(Berufsfreiheit) und aus Art. 14 GG (Recht am eingerichteten und
ausgeubten Gewerbebetrieb) entgegensteht. Diese Grundrechtspositio-
nen stehen sich m.E. gleichwertig gegenuber, weil sich auch Leistung
(Erbringung der Arbeitstatigkeit) und Gegenleistung (der Lohn fir die
erbrachte Arbeitstatigkeit) wertmaRig gleichwertig gegenuber stehen.
Abgesehen davon sind die Grundrechte Abwehrrechte des einzelnen
gegeniber dem Staat — sie finden in dem Verhaltnis Arbeitgeber —
Arbeitnehmer gerade keine unmittelbare Geltung. Schlief3lich hat der
betroffene Arbeitnehmer auch die Madoglichkeit, gegen eine grob
fehlerhafte = Sozialauswahl  Klndigungsschutzklage zu erheben,
§ 1 Abs. 4 KSchG n.F.. Einer willktrlichen Entscheidung ist er gerade
nicht rechtlos gestellt. Beispiele fur eine grob fehlerhafte und damit

angreifbare Sozialauswahl sind :

27 BT-Drucks. 14/45 S. 16f.
28 Siehe oben II. D. 2. d. bb. (1) (a).
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. mangelhafte Auswahl der einschlagigen Sozialdaten

. zu unscharf umrissene Beschreibung und Bewertung der
einschlagigen Sozialdaten.

Dariiber hinaus sieht auch die Begriindung des Korrekturgesetzes **°

kein Verbot des Interessenausgleichs mit Namensliste vor. Hatte der

Gesetzgeber den Interessenausgleich mit Namensliste abschaffen

wollen, dann hatte er m.E. dies zumindest schon aus Klarstellungsgrin-

den in der Begriindung ausdricklich festgehalten.

(2) Anwendungszeitraum

Die Frage, fir welchen Zeitraum die bisherige Regelung des
§ 1 Abs. 5 KSchG noch zur Anwendung kommen solle, ist ebenfalls

umstritten.

(a) Ansichtdes BA G

Das B A G vertritt die Auffassung, dass das Korrekturgesetz und damit
auch der Wegfall des bisherigen § 1 Abs. 5 KSchG erst diejenigen
Sachverhalte regeln will, die nach dem Inkrafttreten des Korrekturgeset-
zes entstanden sind **°
Korrekturgesetzes, der hinsichtlich des Fortfalles des § 1 Abs. 5 KSchG

keinerlei Ubergangsregelung vorsehe.

. Dies ergebe sich schon aus Art. 6 des

(b) Ansichtvon Pakirnus

Pakirnus?®

verneint dagegen eine Anwendung des § 1
Abs. 5 KSchG auf Falle, die erst nach dem 31. Dezember 1998 vom
Gericht zu entscheiden sind. Er rechtfertigt seine Ansicht damit, dass sich
in den Ausschussprotokollen kein Hinweis auf eine weitere Anwendung

des bisherigen Rechtes finden lasse 2.

259 BT-Drucks. 14/45.

260 BA G,NZA 1999, S. 702, 703; a.A. Paki rnus, DB 1999,
S. 286.

%1 Pakirnus, DB 1999, S. 286f..

%2 Pakirnus, DB 1999, S. 286, 288.
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(c) Eigene Wertung

P a kirnu sinterpretiert m.E. dieses Schweigen nicht zutreffend. Seine
Ansicht, dass das Vertrauen des Arbeitgebers in den Bestand eines
Interessenausgleiches mit Namensliste nicht schitzenswert sei,
Uberzeugt m.E. nicht. Es ist gerade die Funktion dieses Rechtsinstitutes,
dem Arbeitgeber ,Planungssicherheit” an die Hand zu geben. Die
Verlasslichkeit einer getroffenen Sozialauswahl stellt eine schiitzenswer-
te Vertrauensposition des Arbeitgebers dar. SchlieBlich ist diese
Rechtssicherheit regelmafig nur gegen eine hdhere Sozialplandotierung

23 Weiterhin darf nicht (ibersehen werden, dass der

serkauft* worden
abgeschlossene Interessenausgleich mit Namensliste nur mit Beteiligung
des Betriebsrates zustande kommen konnte. So starkte § 1 Abs. 5
KSchG die Position des Kollektivorgans und wertete seine Stellung auf.
Einen regelmaRigen Erfahrungswert dahingehend, dass der Betriebsrat
sachwidrigen Namenslisten zugestimmt hatte, gibt es nicht.

Weder materiell noch prozessualrechtlich kommt daher eine Ruckwirkung
in Betracht. Dem B A G ist zuzustimmen, da der Gesetzgeber im Fall
einer gewlnschten Ruckwirkung eine ausdrickliche Regelung

vorgenommen hatte 264

. Eine Klndigung, die dem Arbeitnehmer vor dem
1. Januar 1999 zugegangen ist, ist daher auch anhand des bisherigen
§ 1 Abs. 5 KSchG zu beurteilen. Gleiches gilt flir die prozessual-
rechtliche Seite. Die Vermutungswirkung nach § 1 Abs. 5 KSchG betrifft
all die Arbeitsverhaltnisse, die vor dem 1. Januar 1999 geklindigt wurden.
Die Frage der Darlegungs- und Beweislast kann nicht abhangig von der
Frage sein, zu welchem Zeitpunkt das Arbeitsgericht zu entscheiden

hat 265

e. Scheitern des Interessenausgleiches

Kommt ein Interessenausgleich nicht zustande, so kann nach
§ 112 Abs. 2 Satz 1 BetrVG jede Betriebspartei den Prasidenten des
Landesarbeitsamtes um Vermittlung bitten. Der Prasident kann sich
durch eine geeignete Person vertreten lassen. Weiterhin besteht die
Maoglichkeit, die Einigungsstelle anzurufen, § 112 Abs. 2 Satz 3 BetrVG.

263 Siehe auch unten Il D. 4.

264 B A G, Urteil vom 21.1.1999 (2 AZR 624/98), ferner L 6 w i s ¢ h,
BB 1998, S. 2581; a.A. Pakirn us, DB 1999, S. 286ff..
%5 B A G, NJW 1998, S. 3586ff..
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Der Prasident bzw. sein Vertreter kennen den 6rtlichen Arbeitsmarkt 2.

Zudem kann er durch Anregung geeigneter Umschulungs- und

Weiterbildungsmafinahmen in der Losung weiterhelfen **'.
f. Versuch des Interessenausgleichs

Der Interessenausgleich war nach § 113 Abs. 3 Satz 1 BetrVG a.F.
versucht, wenn der  Arbeitgeber  den Betriebsrat nach
§ 111 Satz 1 BetrVG a.F. beteiligt hatte und nicht innerhalb von zwei
Monaten nach Beratungsbeginn ein Interessenausgleich zustande
gekommen war. In dieser Befristungsregelung lag eine klare und
unmissverstandliche Regelung. Die Betriebsparteien hatten einen festen
Zeitplan, um zu einer Lésung zu kommen. Dabei zeigte die Praxis, dass

dieser zweimonatige Zeitraum durchaus angemessen gewahlt war 268,

§ 113 Abs. 3 Satz 2 und 3 BetrVG wurden jedoch durch das Korrekturge-

%9 mit Wirkung zum 1. Januar 1999 ersatzlos gestrichen #'°.

setz
Der Gesetzgeber begriindet die Streichung mit der Ansicht, dass es dem
Betriebsrat wieder mdglich sein soll, mit dem Arbeitgeber ,in einem
Zeitraum zu beraten, der nach Umfang, Schwierigkeit und Tragweite der
Umstrukturierung erforderlich ist.“ Eine konkrete zeitliche Mindestvorgabe
fur die erforderliche Dauer gibt der Gesetzgeber auch nicht in der

Begriindung *"".
aa. Ansicht der Literatur

Die Verhandlungsposition des Betriebsrats wurde vom Gesetzgeber

deutlich durch das Beschéaftigungsférderungsgesetz geschwacht.

N e e f ?’? ist dabei der Ansicht, dass der Gesetzgeber durch die

%6 FKHE §§ 112, 112a Rn. 27.

27 Rolfs, NZA 1998, S. 20.

%8 L6éwisch BB 1999, S. 102, 106, B a u e r, NZA 2001, S. 375, 379,
shnlich Schiefer/Korte, NZA 2001, S. 71, 88.

%9 BGBI. | 1998, S. 3843.

270 BT-Drucks. 14/45, S. 17, 24.

2 BT-Drucks. 14/45, S. 17, 24. Der Gesetzgeber halt die Umstrukturie-

rungsfragen, die mit einer Betriebsdnderung regelmafig fir komplex
und sehr kompliziert, sodass eine zwei- bzw. dreimonatige Frist fir die
Ausarbeitung von Alternativvorschlagen durch die Arbeithehmerseite
regelmafRig nicht ausreiche. Eine konkrete Zeitvorgabe enthalt aber
auch die Begriindung nicht.

27 Ne e f, NZA 1997, S. 65, 67.
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Neuregelung von § 113 Abs. 3 BetrVG (durch das Beschaftigungsférde-
rungsgesetz) die Rechtsprechung des B A G, die einen Versuch eines
Interessenausgleichs vor der Einigungsstelle verlangt, ,mit einem

Federstrich“ aufgehoben habe .

Réder/Baeck?? sahen die Mdglichkeit, die das Beschaftigungsfor-
derungsgesetz den Arbeitgebern mit § 113 Abs. 3 Satz 2 und 3 BetrVG
gewahrte, dagegen sehr kritisch. Sie warnten davor, dass kinftig ein
noch vor der Einigungsstelle erzielbarer Kompromiss aufgrund des
Beschaftigungsforderungsgesetzes gar nicht erst mehr versucht wiirde.
Vielmehr bestiinde die Gefahr, dass der Arbeitgeber die vorgesehenen

Fristen von zwei bzw. drei Monaten schlicht verstreichen lassen wurde.

Die Frage, nach welcher Zeit der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat einen
Interessenausgleich im Sinne des § 113 Abs. 3 Satz 1 BetrVG versucht
hat, ist mit dem Korrekturgesetz wieder vollkommen offen. Begrindet
wird dieser Schritt damit, dass der ,Befriedigungseffekt’ des Interessen-

ausgleichsverfahrens wieder hergestellt werden solle %’

. Ausgreifende
und komplexe Betriebsanderungen verlangten nach einem langerfristigen
Verfahren. Zwei bis drei Monate seien jedenfalls zu knapp bemessen 2”°.

Lé6wisch?®

halt diesem Argument entgegen, dass die bisherige
Praxis gezeigt habe, dass ein Interessenausgleich in zwei bis drei
Monaten gut und sachgerecht ausgefiihrt werden kénne.

Auch Ré6der/Baeck? halten einen Verhandlungszeitraum von
zwei Monaten im allgemeinen fiir vollig ausreichend. Sie weisen
daraufhin, dass die Unterrichtungsphase den eigentlichen Beratungen
vorgeschaltet sei und nicht mitgerechnet werde, so dass dem Betriebsrat
regelmalig de facto fast drei Monate Verhandlungszeitraum zur

Verfugung stand.
bb. Eigene Wertung

Das Beschaftigungsférderungsgesetz hat die Verhandlungsposition des
Betriebsrates m.E. eher insoweit geschwacht, indem es das innerbetrieb-
liche Verfahren beschleunigte, wobei die Verfahrenshdchstdauer von

zwei Monaten maximal um einen weiteren Monat Uberschritten werden

s Ro6der/Baeck, BB 1996, Beilage 17, S. 23, 25.
e BT-Drucks.14/45 S. 24.

s BT-Drucks.14/45 S. 24.

276 Léwisch, BB 1998, S. 2581.

2 Ro6der/Baeck, BB 1996, Beilage 17, S. 23ff..
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konnte. Die bis dahin dem Betriebsrat gewahrte ,Verzégerungsmaoglich-
keit wurde erschwert. Je langer sich die Verhandlungen zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat hinzogen, desto schwacher wurde die
Verhandlungsposition des Betriebsrates. Die Zeit arbeitete fir den
Unternehmer und gegen den Betriebsrat. Fur den Unternehmer brachte
das Beschéaftigungsférderungsgesetz insofern gréofRere Planungssicher-
heit. Er wusste, dass er zwei Monate nachdem er den Betriebsrat
ordnungsgemal in Kenntnis gesetzt hatte, die gewlinschte Betriebsande-
rung durchfiihren konnte. Sanktionen irgendwelcher Art hatte er seitens
des Betriebsrats nicht (mehr) zu flirchten. So zeigte auch die Praxis, dass
der Arbeitgeber, dem es darauf ankommt, seine geplante Betriebsande-
rung maoglichst bald und mit Blick auf § 113 Abs. 3 BetrVG sanktionslos
durchfiihren zu kdénnen, nach drei oder dreieinhalb Wochen die
Einigungsstelle anrufen wird, mit der Konsequenz, dass der Interessen-

ausgleich mit Ablauf der zwei Monate ordnungsgemaf versucht ist.

Im Hintergrund der ,Entfristungsthematik“ steht der Umstand, dass es
dem Betriebsrat mittlerweile wieder moglich ist, aus ,verhandlungstakti-
schen® Grinden das Interessenausgleichsverfahren hinauszégern zu

2’8 Damit wird die

kénnen. Der Betriebsrat kann wieder auf Zeit setzen
Verhandlungsposition des Betriebsrates gestarkt. Denn zeitlich konkret
fassbare  Mindestzeitlaufe bestehen nicht mehr. Zwar stellt

Léwisch?®

klar heraus, dass die friihere Rechtsprechung, wonach
der Unternehmer erst eine Betriebsdnderung sanktionslos ausfiihren
konnte, wenn alle (zeitintensiven) Verfahrensschritte des § 112 Abs. 2
BetrVG durchlaufen waren, nicht wieder auflebt, dennoch benennt auch
er keine konkrete Mindestzeit. Angesichts dieser unklar gehaltenen
Regelung wird die Verhandlungsposition des Betriebsrates wesentlich
und nachhaltig gestarkt; er profitiert von der Rechtsunsicherheit. Denn
gerade aufgrund der Ungewissheit, wieviel Zeit verstrichen sein sollte,
damit der Arbeitsrichter auch zu der Einschatzung findet, dass ein
Interessenausgleich hinreichend versucht wurde, wird sich der
Betriebsrat die schnelle Einigung m.E. wohl in nachster Zukunft nur

gegen erhohte Sozialplandotierungen ,abkaufen” lassen.

28 B a u e r ist der Ansicht, dass Verhandlungen deséfteren von dem

Betriebsrat ,durchaus bewusst‘ verzogert werden, was zum Teil sogar
dazu fuhre, dass Unternehmen die notwendige Betriebséanderung un-
terlieBen, NZA 2001, S. 375, 379.

27 L6 wisch, NZA 1996, S. 1009, 1016.
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3. Sozialplan
a. Begriff des Sozialplans

Der Begriff des Sozialplans ist gesetzlich in § 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG
definiert. Im Sozialplan einigen sich die Betriebsparteien **° iiber den
Ausgleich oder die Milderung der wirtschaftlichen Nachteile, die den
Arbeitnehmern infolge der geplanten Betriebsanderung entstehen. .
Die Betriebsparteien kdnnen selbst entscheiden, welche Inhalte sie
vereinbaren wollen; sie entscheiden betriebsautonom. Nachteile
bestehen in Versetzungen und Entlassungen. Der Nachteilsausgleich
erfolgt vor allem im Bereitstellen von Abfindungen. Dagegen kdnnen
MalRnahmen zur Vermeidung wirtschaftlicher Nachteile wie etwa
Kindigungsverbote und Umschulungsma®nahmen nicht in den

Sozialplan aufgenommen werden 282

283

. Sie finden ihre Regelung vielmehr

im Interessenausgleich
b. Wirkung des Sozialplans

Dem Sozialplan kommt gemaf § 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG die Wirkung
einer Betriebsvereinbarung zu. Diese Gesetzesformulierung ist
irrefGhrend. Der Sozialplan hat nicht nur die Wirkung einer Betriebsver-
einbarung, er ist Betriebsvereinbarung .

§ 77 Abs. 3 BetrVG ist nicht auf den Sozialplan anzuwenden ?*. D

as
bedeutet, dass Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die
Ublicherweise Gegenstand eines Tarifvertrages sind, sozialplanfahig sind.
Der Tarifvorbehalt greift hier somit nicht ein. Der Sozialplan kann Uber
eine tarifliche Regelung hinausgehen; er darf sie jedoch nicht unter-

schreiten 2.

280 Das L A G Berlin hat entschieden, dass der Abschluss von Sozial-

pléanen flir mehrere Betriebe eines Unternehmens in die Wahrneh-
mungsbefugnis (Sachkompetenz) des Gesamtbetriebsrates fallt,
§ 50 Abs. 1 BetrVG, L A G Berlin, NZA-RR 1999, S. 34.

281 Boemke/Tietze DB 1999, S. 1389.

282 Neef, NZA 1997, S. 65.

283 Siehe oben I1. D. 2.

284 Kittner/ Eise man n, Sozialplan Rn. 2, auch BA G, DB 1991, 969.
285 FKHE §§ 112,112a Rn. 79.

286 GK-Fabricius;§112, 112a Rn. 68.
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cC. Funktion des Sozialplans

Der Sozialplan hat die Aufgabe, die wirtschaftlichen Nachteile, die der
jeweilige betroffene Arbeitnehmer durch die Betriebsdnderung erfahrt,

auszugleichen %',

Der Sozialplan will fir den Verlust des Arbeitsplatzes entschadigen. Dies
gilt zum einen fur eine vergangenheits- wie auch fur die zukunftsbezoge-

ne Perspektive 2

.Vergangenheitsbezogen erfolgt der Ausgleich fir den
Umstand, dass sich der Betroffene seinen Arbeitsplatz ,erarbeitet” hat,
zukunftsbezogen aus der Betrachtung heraus, dass er nun gezwungen

ist, in einem neuen Betrieb ,wieder von vorne anfangen zu missen“ *%°.

Das B A G geht zunachst von einer zukunftsbezogenen Perspektive aus
und betont dabei den Uberleitungs- und Vorsorgegedanken des

Sozialplans *°.
d. Inhalt des Sozialplans

Die Sozialplane konnen verschiedene Inhalte haben. Die zuldssige
Grenze des Einzelanspruches ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des
Sozialplanes. Der Sozialplan hat die Funktion, diejenigen wirtschaftlichen
Nachteile des betroffenen Arbeithehmers auszugleichen, die Folge der
Entlassung sind. Nur diese wirtschaftlichen Nachteile sind im Rahmen

eines Sozialplanes erstattungsfahig.
aa. Abfindungszahlungen

Die bekannteste Sozialplanregelung ist sicherlich die Abfindungszahlung
fur den Verlust des Arbeitsplatzes. Die Abfindungszahlung setzt fest,
welcher Abfindungsbetrag dem einzelnen zustehen soll. Diese
Abfindungszahlung betragt ein vielfaches des regelmaligen Monatsein-
kommens.

Im Sozialplan kénnen auch Modelle fir die Bestimmung der Abfindungs-

hoéhe festgelegt werden.

287 Hanau, ZfA 1974, S101; GK- Fa b riciu s §§112,112a Rn. 33;
Richardi BetrVG, §§ 112, 112a Rn. 84; B A G, NZA 1989, S. 25;
NZA 1995, S. 440.

288 FKHE §§ 112,112a Rn. 79

289 FKHE §§ 112,112a Rn. 79.

290 BA G, AP Nr. 66, 71, 85, 103 zu § 112 BetrVG.
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bb. Zuschlagsregelungen

Die Betriebsparteien konnen Zuschlage zur Abfindung flir besondere
Belastungen vereinbaren, etwa fir eine Schwerbehinderung oder fir
bestehende Unterhaltsverpflichtungen. Zuschlage kénnen auch gewahrt
werden fir Bewerbungs- und Fahrtkosten oder fir die Kosten der

Umschulung bzw. der Fortbildung.

Pauschalierungen sind nach einem Punktesystem zuldssig *°'. Punkte —
und damit letztlich Zuschlage — konnen fiir verschiedene Sozialindikato-
ren gewahrt werden, beispielsweise flr Lebensalter oder die Dauer der

Betriebszugehdrigkeit.
cc. Stichtagsregelungen

Weiterhin kdnnen Stichtagsregelungen fir die Auswahlkriterien wie
Betriebszugehdrigkeit und Lebensalter festgelegt werden 2%,

dd. Vorruhestandsregelungen

Schliel3lich kénnen auch Vorruhestandsregelungen Gegenstand eines

Sozialplanes sein.
e. Erzwingbarkeit des Sozialplans

Der Betriebsrat ist aufgrund und unter den Voraussetzungen der
Regelungen der §§ 112, 112a BetrVG in der Lage, Sozialplane notfalls zu

erzwingen.

Nach § 112 Abs. 4 BetrVG entscheidet die Einigungsstelle Uber die
Aufstellung eines Sozialplanes, wenn es zwischen den Betriebsparteien
zu keiner Einigung kommen sollte. Die Bildung der Einigungsstelle richtet
sich nach § 76 BetrVG. GemaR § 112 Abs. 5 BetrVG hat die Einigungs-
stelle bei ihrer Entscheidung sowohl die sozialen Belange der betroffenen
Arbeitnehmer als auch auf die wirtschaftliche Vertretbarkeit ihrer
Entscheidung fur das Unternehmen zu bertcksichtigen.

Die Einigungsstelle hat mithin eine Interessenabwagung vorzunehmen.
Im Rahmen dieser Ermessensentscheidung hat der Gesetzgeber in
§ 112 Abs. 5 BetrVG Regeln aufgestellt. So soll sie wirtschaftliche

21 B A G, NJW 1980, S. 83; NZA 1985, S. 628; NZA 1998, S. 203.
22 BA G, NZA 1995, S. 489, NZA 1995, 492.
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Nachteile des einzelnen Mitarbeiters insbesondere durch eine
Einkommensminderung bzw. Einkommenswegfall oder den Verlust
bisheriger Sonderzuwendungen durch den Arbeitgeber berlicksichtigen,
§ 112 Abs. 5 Nr. 1 BetrVG. Ferner sollen auch die Arbeitsmarktaussich-
ten und Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten des einzelnen einfliel3en,
§ 112 Abs. 5 Nr. 2 BetrVG und bei der Bestimmung des Gesamtumfan-
ges der Sozialplanleistungen soll auch die Vertraglichkeit des
Sozialplanes im Hinblick auf den Fortbestand des Unternehmens
berlicksichtigt werden. Durch das Gesetz zur Reform des BetrVG ist
§ 112 Abs. 5 Nr. 2a BetrVG erganzend hinzugekommen. Er ordnet an,
dass die Einigungsstelle die im SGB Ill vorgesehenen Forderungsmaog-
lichkeiten zur Vermeidung von Arbeitslosigkeit bertcksichtigt.
Sozialplanmittel kénnen kinftig beispielsweise fir Bewerbungskosten bei

293

einem neuen Arbeitgeber **, fiir QualifizierungsmaRnahmen *** oder fiir

Mobilitatshilfen *° eingesetzt werden.

Die fehlerhafte Besetzung der Einigungsstelle im Sinne des § 76 Abs. 2
und 3 BetrVG kann gemaf § 98 Abs. 1 ArbGG im BeschluRverfahren vor

dem Arbeitsgericht geltend gemacht werden.

4, Gleichzeitige Verhandlung iiber Interessenausgleich und

Sozialplan

Uber Interessenausgleich und Sozialplan kann gleichzeitig verhandelt
werden. Dabei macht der Betriebsrat seine Zustimmung zum
Interessenausgleich regelmafig von der Ausgestaltung des Sozialplanes
geltend. Interessenausgleich und Sozialplan stehen dann (faktisch) in

einem Abhangigkeitsverhaltnis.

Schaub® rat — trotz Unabhangigkeit beider Zustimmungen
voneinander — zur Anfertigung zweier Urkunden 27 um deutlich zu
machen, aus welchen Absprachen — namlich nur aus denen, die im
Sozialplan aufgenommen sind — der einzelne Arbeithehmer Anspriiche

ableiten kann.

293 § 45f. SGB Il
294 §§ 48, 77 SGB Il
29% § 53 SGB L.

2% S ¢ h au b, Personalanpassung Rn. 483.

27 Also jeweils eine Einzelurkunde Uber den Interessenausgleich sowie

Uber den Sozialplan.
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5. Sonderproblem der (teilweisen) ausbleibenden Betriebsan-
derung

Es kommt auch vor, dass die bereits abgesprochene und vereinbarte
Betriebsanderung doch nicht oder nur zum Teil ausgefihrt wird, etwa weil
unerwartet ein neuer Auftrag eingegangen ist, welcher die Auftragsbi-
cher schlagartig fillte. In dieser Situation ist zu unterscheiden zwischen
der nicht durchzufiihrenden Betriebsdnderung und der nur teilweise

durchzufiihrenden Betriebsanderung.
a. Nicht durchzufiihrende Betriebsanderung

Wird die avisierte Betriebsdnderung Uberhaupt nicht ausgefiihrt, so
entfallt fir den Sozialplan jegliche Regelungswirkung — er ist schlicht
wirkungslos 2%,

Gleiches gilt fur den Interessenausgleich — eines besonderen

Feststellungsaktes bedarf es nicht.
b. Nur teilweise durchzufiihrende Betriebsianderung

Bei einer nur teilweise auszufiihrenden Betriebsanderung ist wiederum
zu unterscheiden:

e zum einen zwischen der Situation, dass der noch ausstehende
Teil keine Betriebsanderung im Sinne des § 111 BetrVG darstellt

(irrelevante Restmalinahme)

e zum anderen, dass er immer noch eine Betriebsanderung nach
§ 111 BetrVG darstellt (relevante Restmalinahme).

aa. Irrelevante RestmafRnahme

Soweit keine Betriebsanderung in der Restmalihahme gesehen werden
kann, bestehen auch keine Beteiligungsrechte des Betriebsrates. Der
Betriebsrat hat kein (einklagbares) Recht inne, dass die beabsichtigte

Betriebsanderung auch durchgefiihrt wird 2.

Diese Bewertung ist m.E. auch richtig. SchlieBlich tragt einzig der

28 BA G, AuA 1997, S. 423.
29 Fischer AuA 1999, S. 258.
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Arbeitgeber und Unternehmer das wirtschaftliche Risiko der Betriebsan-
derung. Entscheidet er sich letztlich dafiir, diese Anderung doch nicht

durchzuflihren, so muss ihm diese Entscheidungsfreiheit auch zustehen.
bb. Relevante RestmaBnahme

Verbleibt eine relevante Restmafllnahme, so kommt den getroffenen
Absprachen weiterhin Regelungsqualitdt zu. Sie entfallen nicht, da die
RestmalRnahme immer noch eine BetriebsmalRnahme im Sinne des
§ 111 BetrVG verkorpert.

Fischer> vertritt zudem die Ansicht, dass der Arbeitgeber bzw.
Unternehmer auch die Mdaglichkeit innehabe, von den getroffenen
Regelungen insoweit abzuweichen, als er einer geringeren Anzahl von

Arbeitnehmern kindigt.
(1) Kiindigungsmaoglichkeit

FUr den Fall, dass der verbleibende Rest der urspringlich geplanten
Betriebsanderung immer noch eine Betriebsanderung ausmacht, stellt
sich die Frage, ob hinsichtlich des irrelevant gewordenen Teiles eine
Kindigung seitens des Arbeitgebers erforderlich ist.

Eine Kiindigungsmdglichkeit besteht nicht ***

. Eine Anwendung des § 77
Abs. 5 BetrVG (Kindigungsrecht mit einer Kiindigungsfrist von drei
Monaten) lehnt Fi s ¢ h e r ab, da der Sozialplananspruch nicht mit dem

Dauerschuldverhaltnis einer Betriebsvereinbarung vergleichbar sei.
(2) Wegfall der Geschiaftsgrundlage

Stattdessen pladiert F i s ¢ h e r ** fur die Anwendung der Regeln des
Wegfalls der Geschaftsgrundlage, die letztlich auf der Generalklausel des
§ 242 BGB beruhen.

303

Diese Auffassung vertritt auch das B A G ™. Das B A G verlangt den

Abschluss eines neues Sozialplanes, wenn sich wesentliche Umstande

300 Fischer, AuA 1999. S. 258.
so1 Fischer AuA1999. S. 258.
302 Fischer AuA 1999. S. 258.

303 BA G, AuA 1997, S. 423ff..
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geandert haben sollten. F i s ¢ h e r *** schlagt eine Orientierung an § 1
Abs. 5 Satz 3 KSchG a.F. vor, wonach eine mit dem Interessenausgleich
vereinbarte Namensliste dann ihren Regelungsgehalt verlor, wenn sich
nach Abschluss der Vereinbarung die Einzelumstande wesentlich
anderten. Zudem will er sich an § 111 BetrVG orientieren. § 111 BetrVG
spricht von wesentlichen Nachteilen der Belegschaft. Wesentlich wird in
diesem Zusammenhang an den Zahlenwerten des § 17 KSchG
gemessen. Fis c h e r>* weist dabei daraufhin, dass diese Zahlenwerte
nur Anhaltspunkte fir die Wesentlichkeitsprifung bilden dirfen; ein
stures Festhalten an diesen Zahlen verbiete sich.

Zudem stellt F i s ¢ h e r °® auch auf einen unmittelbaren zeitlichen
Zusammenhang ab, wobei er wieder betont, dass es auch hier keine
starren und festen Regeln geben kdnne. Letztlich verbleibe es wieder bei

der Einzelfallprifung.

M.E. ist nicht einzusehen, weshalb fir den irrelevanten Teil noch eine
Kindigung verlangt werden sollte. Vielmehr haben sich die Rahmenbe-
dingungen — also vor allem die urspringliche unternehmerische Ent-
scheidung, in vollem Umfang zu entlassen — geandert. Genau auf diese
Situation der Anderung der Rahmenbedingungen sind die Regeln (ber
den Wegfall der Geschaftsgrundlage zugeschnitten. Deshalb sollten sie

zur Anwendung kommen.
(3) Externe Entscheidung

Kommt es zu Streitigkeiten hinsichtlich der Frage, ob die Regeln des
Wegfalls der Geschaftsgrundlage Anwendung finden, so entscheidet

30

hieriber die Einigungsstelle ’. Daneben besteht Rechtsschutz durch

das Arbeitsgericht **.

(a) Entscheidung durch die Einigungsstelle

Die Einigungsstelle ist dabei nicht gehindert, eine vollkommen neue
Regelung anstelle der bisherigen zu treffen. Dabei hat sowohl der
Unternehmer wie auch der Betriebsrat die Moglichkeit, die Entscheidung

der Einigungsstelle im Beschlussverfahren Uberprifen zu lassen.

304 Fischer AuA 1999. S. 258.

305 Fischer AuA 1999. S. 258.

306 Fischer AuA 1999.S. 258.

s07 BA G, BB 1998, S. 849.

308 Beschlussverfahren nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG und Eilverfahren

nach § 85 Abs. 2 ArbGG.
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Zwarhatder GroBe Senat des BA G entschieden >

Rechtsfrage, ob vertraglich begriindete Anspriiche der Arbeithnehmerseite

, dass die

durch einen Wegfall der Geschaftsgrundlage erloschen sind, nur von der
Arbeitsgerichtsbarkeit verbindlich geklart werden kénnen — dies hindert
die Einigungsstelle jedoch nicht daran, eine eigene Bewertung dieser
Frage vorzunehmen. Auch muss die Einigungsstelle keinesfalls auf die
Entscheidung eines befassten Gerichtes warten. Die Einigungsstelle

verfiigt vielmehr tber eine eigene Regelungskompetenz *'°.

Bei der Besetzung ist § 98 Abs. 1 Satz 4 ArbGG zu beachten. Ein Richter
darf nur dann zum Vorsitzenden der Einigungsstelle bestellt werden,
wenn aufgrund der Geschéftsverteilung ausgeschlossen ist, dass er mit

der Uberpriifung des Spruchs der Einigungsstelle befasst wird.
(b) Entscheidung durch das Gericht

Rechtsschutzmdglichkeiten bestehen einmal im Beschlussverfahren nach
den §§ 80ff. ArbGG und zum anderen im Eilverfahren nach § 85 Abs. 2
ArbGG.

(aa) Beschlussverfahren

Das Gericht prift, ob es Veranderungen gab, die den Wegfall der
bisherigen Geschaftsgrundlage fir die Sozialplanregelung als mdglich

erscheinen lassen.

Das angegangene Gericht hat dabei nicht die Befugnis inne,
abschlieRend zu priifen *'".

Stellt das Gericht fest, dass der abgesprochene Interessenausgleich bzw.
Sozialplan noch Bestand haben, wird es seine Unzustandigkeit erklaren.
Ist hingegen nach Ansicht des Gerichtes die Geschaftsgrundlage
tatsachlich weggefallen, so ist es an der Einigungsstelle, zu einer neuen

Regelung zu finden, nicht jedoch am Gericht.
(bb) Eilverfahren

Das Eilverfahren ist in § 85 Abs. 2 ArbGG geregelt. Im Wege einer

einstweiligen Verfiigung kann der Vollzug einer vereinbarten Regelung

309 GroBer Senat des BA G, BB 1997, Beilage 7.
310 B A G, BB 1998, S. 849.
s Fischer AuA 1999, S. 258f..
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ausgesetzt werden *'2.
(4) Folgen der angepassten Regelung

Ist die Regelung den neuen Umstanden angepasst worden, so stellt sich

die Frage, was mit den bereits gekiindigten Arbeitnehmern geschieht.

Insoweit sollte darauf abgestellt werden, ob die betroffenen Arbeitnehmer
bereits das Unternehmen verlassen haben oder ob die Kiindigungsfrist
noch lauft. Im letzteren Falle besteht ein Weiterbeschaftigungsanspruch,
wobei der Anspruch aus dem Sozialplan entfallt *'*.

Gleiches gilt auch bei der einvernehmlichen Aufhebung des Arbeitsver-
héaltnisses mit Blick auf die bevorstehende, vermutete Betriebsédnderung.
Solange der Arbeithehmer noch im Betrieb des Unternehmers tatig ist,
besteht ein Weiterbeschaftigungsanspruch gegen Fortfall der

Sozialplananspriiche 14,

Fischer?®® gbtzu bedenken, dass es vielerlei Griinde fiir den
betroffenen Arbeitnehmer geben konne, nicht in den Betrieb zurlickzu-

kehren.

Hiergegen lasst sich m.E. mit Blick auf den wegfallenden Sozialplanan-
spruch entgegenhalten, dass dann die entscheidende Ursache flr ein
Ende der Beschaftigung gerade nicht in der Betriebséanderung liegt,
sondern in der eigenverantwortlichen Entscheidung des einzelnen
Arbeitnehmers, den Betrieb zu verlassen, auch wenn die zunachst
angestrebte Betriebsanderung der Ausléser hierfir war. Diese
selbstandige Arbeitnehmerentscheidung kann dann aber auch keinen
Sozialplananspruch mehr rechtfertigen. Schliel3lich besteht der Zweck
der Sozialplandotierung allein darin, die wirtschaftlichen Nachteile, die

der Arbeithehmer infolge der Betriebsanderung erleidet, zu kompen-

12 Fischer AuA 1999, S. 258, 260. Beim Arbeitsrechtsstreit um
Sozialplananspriiche ist das Verfahren gemalt § 46 Abs. 2 ArbGG
i.V.m. §§ 495, 148 ZPO auszusetzen ist, bis der kollektiv-rechtliche
Streit Uber den Fortfall der Geschéaftsgrundlage seinerseits entschie-
den worden ist. Fir den Fall, dass kein entsprechender kollektiv-
rechtlicher Streit anhangig ist, muss das angegangene Gericht auch
diese kollektiv-rechtliche Frage mitentscheiden, B A G AP Nr. 1 zu
§ 111 BetrVG 1972.

313 B A G, AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 4, Il 2.

M Fischer AuA 1999, S. 258, 260.

31 Fischer AuA 1999, S. 258ff..
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316

sieren Dem Sozialplan kommt dann eine Uberleitungs- und

Vorsorgefunktion zu . Soweit der Arbeitnehmer infolge des
Arbeitsplatzwechsels Nachteile erfahren sollte, beruhen diese eben nicht
auf der Entscheidung des Arbeitgebers, sondern auf seiner eigenen
Entscheidung, den Betrieb zu verlassen. M.E. sollte hdochstens dann
noch ein Sozialplananspruch zugebilligt werden, wenn es dem
Arbeitnehmer aufgrund vertraglicher Verpflichtung gegeniber seinem
neuen Arbeitgeber nicht mehr oder nur unter Auslésung einer
Vertragsstrafe maglich ist, doch noch auf dem bisherigen Arbeitsplatz

weiter zu arbeiten.
6. Sondersituation Insolvenz

Im Stadium der Insolvenz gelten die Normen der InsO %8 Der
Insolvenzplan  verdrdngt nicht etwa die  Vorschriften der
§§ 111 ff. BetrVG *'°. Das gilt selbst dann, wenn die Betriebsénderung

320

ihre Ursache in der Zahlungsunfahigkeit hat . Allerdings tritt der

Insolvenzverwalter an die Stelle des Arbeitgebers. Fir die Arbeitnehmer-

seite verhandelt (weiterhin) der Betriebsrat **'.

a. Interessenausgleich

§ 122 InsO differenziert zwischen dem Interessenausgleich nach § 112
BetrVG und dem Ausgleich nach § 125 InsO. Insolvenzverwalter und
Betriebsrat konnen neben einem (einfachen) Interessenausgleich (ohne
Namensliste) nach § 112 BetrVG auch lber einen Interessenausgleich
mit Namensliste nach § 125 InsO verhandeln *%.

316 Siehe zum Zweck des Sozialplans auch oben II. D. 2. c.

817 FKHE, §§ 112,112a Rn. 78ff..

318 Gemal Art 104 EGInsO gelten in einem Insolvenzverfahren, das nach
dem 31.12.1998 beantragt wird, die Normen der InsO auch fiir Rechts-
verhaltnisse und Rechte, die vor dem 1.1.1999 begriindet worden sind.
Nach Art 103 Satz 1 InsO gelten mit der KO die bisherigen Vorschrif-
ten fir das Konkurs-, Vergleichs- und Gesamtvollstreckungsverfahren
weiter, sofern die Antragstellung vor dem 1.1.1999 erfolgte.

319

Nerlich/Rbmermann-Hamac her, InsO, § 125 Rn. 5.
820 Der Insolvenzfall per se ist noch keine Betriebséanderung im Sinne des
§ 111 BetrVG.

21 Nerlich/Rémermann - Hamac h er, InsO, § 125 Rn. 19.

322 Nerlich/Rémermann - Hamac her, InsO, § 122 Rn 2.
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aa. Einfacher Interessenausgleich

Der einfache Interessenausgleich sollte gemaR § 122 InsO drei Wochen
nach Verhandlungsbeginn oder schriftlicher Aufforderung hierzu
zustande kommen. Ist dies nicht der Fall, dann kann der Insolvenzverwal-
ter die Zustimmung des Arbeitsgerichts beantragen, dass die Betriebs-
anderung durchgefihrt wird, ohne dass der Nachteilsausgleich gemaf
§ 113 BetrVG fallig wird.

§ 122 InsO ordnet damit flr den Fall der Nichteinigung ein gerichtliches
Beschlussverfahren an.

Hintergrund dieser Regelung ist der Umstand, dass die Unternehmens-
sanierung haufig nach einer schnellen Ldsung verlangt. Bestehen
namlich Sanierungsméglichkeiten, dann sollte der Insolvenzverwalter
auch die Moglichkeit haben, verlustbringende Betriebe baldmoglichst zu
schlieBen *%.

Die gerichtliche Uberpriifung im Beschlussverfahren soll dabei den
Missbrauch verhindern ***: schlieBlich soll das Interessenausgleichsver-
fahren nur in berechtigten Fallen auf drei Wochen abgekirzt werden
dirfen.

Nach § 122 Abs. 2 InsO erteilt das Gericht die Zustimmung, wenn die
wirtschaftliche Situation des Unternehmens es erfordert, dass die
Betriebsanderung sofort durchgefiihrt wird. Letztlich nimmt das Gericht
eine Interessenabwagung vor:

Es wagt ab zwischen dem Verwertungsinteresse der Insolvenzglaubiger
und den Interessen der Arbeithehmer, die ihren Arbeitsplatz infolge der
Sanierung behalten kénnten einerseits und andererseits zwischen den
sozialen Belangen der zur Entlassung anstehenden Mitarbeitern. Dabei
hat das Gericht eine vollumfangliche und eigenstdndige Wertung
vorzunehmen; es ist nicht an die Wertung des Insolvenzverwalters
gebunden noch ist es auf eine Prifung auf offensichtlichen Missbrauch

beschrankt.
bb. Interessenausgleich mit Namensliste

§ 125 InsO modifiziert den § 1 KSchG. Ist eine Betriebsénderung geplant

823 Kibler/Pritting, Bd.l.S.125.
324 Der Insolvenzverwalter kann auf die Durchflihrung des Beschlussver-
fahrens verzichten; er setzt sich dann jedoch der Gefahr aus, dass er

nach § 60 InsO schadensersatzpflichtig wird.
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und verstandigen sich Insolvenzverwalter und Betriebsrat auf einen
Interessenausgleich mit Namensliste, dann wird vermutet, dass
dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne des § 1 Abs. 3 KSchG die
Kindigung rechtfertigen. Die getroffene Sozialauswahl kann dann
arbeitsgerichtlich nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberprift werden. Zudem
werden in § 125 Abs. 1 InsO die malgeblichen Kriterien auf die
Betriebszugehdrigkeit, Alter und Unterhaltsverpflichtungen beschrankt.
Die Unternehmenssanierung setzt oftmals Betriebsdnderungen voraus,
die in der Entlassung vieler Arbeitnehmer bestehen. Die Sanierung soll
dabei nicht durch langdauernde Kiindigungsschutzprozesse gefahrdet

werden *%°.

Auch im Insolvenzverfahren ist das Kindigungsschutzgesetz
anzuwenden °%°; damit sind auch die §§ 17ff. KSchG zu beachten.
Gemaly § 125 Abs. 2 InsO ersetzt jedoch der Interessenausgleich mit
Namensliste die Stellungnahme des Betriebsrats nach § 17 Abs. 3 Satz 2
KSchG.

Die anfangliche Kritik eines Teils der L e h r e
8

%7 die die Namensliste

sogar als ,Hinrichtungsliste“ bezeichnete 2 und der Ansicht war, dass
der Betriebsrat in der Praxis die zu entlassenden Arbeitnehmer niemals
namentlich auffihren werde, hat sich nicht bewahrheitet. Der
Interessenausgleich mit Namensliste %29 wurde von den Betriebsparteien
angenommen **, m.E. wohl auch deshalb, weil die Betriebsparteien als
sachnachste Parteien ,vor Ort* die grote Regelungskompetenz

aufweisen .

825 Kibler/Priatting, Bd. I. S. 326f; NerlichRémermann -
Hamacher, InsO, § 125 Rn. 1.

328 Nerlich/Rémermann - Hamacher, InsO,§ 125Rn. 1; Kibler/
Priitting Bd.l.S.326f;Lakies, RJA 1997, S. 145f..

821 DKK—-D&ubler,Anh. §§ 111-113 BetrVG § 125 InsO Rn. 2, 5.

328 Grunsky, FSLike, S. 191, 193

829 Sowohl nach § 1 Abs. 5 KSchG a.F. als auch nach § 125 Abs. 1 InsO

330 Soauch Zwanziger ArbuR 1997, S. 427; Ko h t e, BB 1998,

S.946; Kappenhagen, BB 1998, S. 2266f.
31 Hama c h er weist zum Beweis der Annahme des Interessen-
ausgleichs mit Namensliste auf die grofle Anzahl von Entscheidungen
zum § 1 Abs. 5 KSchG hin, Nerlich/Rémermann - Hamac h e r,

§125Rn.7,Berkowsky, DB 1996, S. 776f..
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b. Sozialplan
aa. Anspriiche der zu entlassenden Arbeitnehmer

Nach § 123 Abs. 1 InsO ist der Umfang der Sozialplandotierung
zugunsten der Insolvenzmasse beschrankt. Diese Beschrankung gilt fur
einen Sozialplan, der nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
aufgestellt wird. Danach ist hochstens ein Gesamtbetrag von bis zu
zweieinhalb Monatsverdiensten (§ 10 Abs. 3 KSchG) zulassig (absolute
Grenze). Wird die Berichtigungsgrenze nicht gewahrt, so ist der gesamte

332

Sozialplan unwirksam . Diese Regelung erfolgt einzig zum Schutz der

Masseglaubiger.
bb. Einschrankung der Betriebsautonomie

Zudem schrankt § 123 InsO die Betriebsautonomie im Interesse der
Masseglaubiger ein. Kommt kein Insolvenzplan zustande, so darf gemaf
§ 123 Abs. 2 Satz 2 InsO fir die Berichtigung der Sozialplananspriiche
hdchstens ein Drittel der Insolvenzmasse verwendet werden, die ohne
einen Sozialplan fur die Verteilung an die Insolvenzgldubiger zur
Verfligung stinde. § 123 Abs. 2 Satz 3 InsO ordnet an, dass fir den Fall,
dass die Sozialplananspriiche diesen Kostenrahmen Ubersteigen, eine

anteilige Kirzung zu erfolgen hat.
Nachstehendes Beispiel mag die Regelung verdeutlichen ***;

Die zu verteilende Masse soll € 3.000.000,- betragen. Ein Insolvenzplan
kommt nicht zustande, also darf die im Rahmen der Sozialplandotierung
auszureichende Masse hoéchstens € 1.000.000,- betragen. Sieht der
Sozialplan nun eine Dotierung von € 1.200.000,- vor, so ergibt sich eine
Berichtigung von insgesamt € 200.000,-. Die Sozialplananspriiche sind
somit jeweils um ein Sechstel zu kiirzen.

Das bedeutet aber nicht, dass der gekiirzte Teil wegfallt. Vielmehr hat der

%82 FKHE BetrVG, 1998, § 2 SozplKonkG Rn. 18; Boemke/ Tietze,
DB 1999, S. 1389, weisen noch auf die Mdglichkeit der Teilnichtigkeit
gemaln § 139 BGB hin.

333 Der Gesetzgeber ist der Ansicht, dass der Betriebsrat (verniinftiger-

weise) auch bereit ware, einem niedriger dotierten Sozialplan zuzu-

stimmen, wenn dadurch nur die Sanierung des Betriebs ermdglicht

werde, Kibler/Priitting, Bd. |, S. 323.
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Betroffene die Mdglichkeit, seine Anspriiche um den gekirzten Teil
gemal den §§ 201, 215 Abs. 2 InsO weiter zu verfolgen.

Die relative Berichtigungsgrenze findet auf samtliche Sozialplananspri-
che Anwendung ***.

Dies ergibt schon bereits im Wege der grammatikalischen Auslegung.
§ 123 Abs. 2 Satz 2 InsO spricht ganz allgemein von ,Sozialplanforde-
rungen”. Eine Beschrankung auf einen bestimmten Kreis an Sozialplan-
forderungen enthalt § 123 Abs. 2 Satz 2 InsO nicht. Unter ,Sozialplanfor-
derungen” fallen alle Forderungen. Zudem verlangt aber auch der Zweck
des § 123 Abs. 2 Satz 2 InsO eine derartige Interpretation. So liegt der
Sinn und Zweck darin, zu einem ausgewogenen Interessenausgleich
zwischen den Interessen der Arbeithehmerschaft und der Masseglaubi-
ger zu kommen. Bei einer nur beschrankten Anwendung der relativen
Berichtigungsgrenze ware dieser angemessene Ausgleich nicht mehr
gewabhrleistet.

Das Uberschreiten der relativen Grenze hat hingegen nicht wie das

335

Uberschreiten der absoluten Grenze die Unwirksamkeit des

Sozialplans zur Folge.
cc. Masseverbindlichkeit

§ 123 Abs. 2 Satz 1 InsO legt fest, dass die Sozialplanverbindlichkeiten
Masseverbindlichkeiten darstellen, wenn sie aus einem nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens aufgestelltem Sozialplan stammen.

Boemke/Tietze>®

befirworten diese Regelung. Sie sehen sie im
Einklang mit § 55 Abs. 1 Satz 1 InsO, wonach Masseverbindlichkeiten die
Verbindlichkeiten sind, die durch die Handlungen des Insolvenzverwal-
ters entstehen, ohne zugleich zu den Kosten des Insolvenzverfahrens zu

gehoren.

§ 123 Abs. 2 Satz 1 InsO andert damit die bisherige Regelung des
§ 4 SozplKonG ab.

dd. Abschlagszahlungen

§ 123 Abs. 3 Satz 1 InsO ordnet an, dass Abschlagszahlungen mit

Zustimmung des Insolvenzgerichtes geleistet werden sollen, sofern

334 Nerlich/Romermann-Hamacher, § 123 Rn. 27.

335 Siehe oben II. D. 6. b. aa.
336 Boemkel/Tietze DB 1999, S. 1389, 1393.
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hinreichender Barmittelbestand gegeben ist.
ee. Anspriiche der sonstigen Arbeitnehmer

Die Beschrankung der Sozialplananspriche auf maximal zweieinhalb
Monatseinkommen gilt allerdings nur fir diejenigen Arbeitnehmer, die
von einer Entlassung betroffen sind. Dies ergibt ganz eindeutig die
grammatische Auslegung des § 123 Abs. 1 InsO. Besteht die
Betriebsanderung jedoch in einer anderen MalRnahme — etwa in einer
Zusammenlegung mehrerer Betriebe desselben Unternehmens, so wird
diese Situation nicht von der Beschrédnkung des § 123 Abs. 1 InsO

erfasst.

Boemke/Tietze > weisen in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass der Insolvenzverwalter regelmaflig darauf achten wird, dass ein
aufgrund der (ebenfalls sozialplanpflichtigen) Umstrukturierungs-/
Sanierungsmalinahme weiterbeschaftigter Arbeiternehmer nicht hoher
entschadigt wird als ein zu entlassender Arbeitnehmer, denn nach § 60
Abs. 1 InsO hat der Insolvenzverwalter den Schaden zu ersetzen, der
dadurch entstanden ist, dass er seiner Verwaltungspflicht des Erhaltes
der Haftungsmasse schuldhaft nicht nachkommt. B o e m k e /

%% gehen davon aus, dass ein solches Fehlverhalten eben

Tietze
regelmaBig dann vorliege, wenn weiterbeschaftigte Arbeitnehmer besser
abgefunden werden als zu entlassende. Darin liege erkennbar ein
VerstoRk gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz %,
der insbesondere auch im Entlohnungsbereich gelte, mit der Folge, dass

der Insolvenzverwalter dieser Regelung nicht zustimmen dirfe.

ff. Sozialplan vor Verfahrenseréffnung - Widerrufsmoglichkei-

ten

Nach § 124 Abs. 1 InsO kann ein Sozialplan, der vor der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens, frihestens aber drei Monate vor Eréffnungsantrag

geschlossen wurde, sowohl vom Insolvenzverwalter als auch vom

340

Betriebsrat widerrufen werden . Der Widerruf fihrt zur Unwirksamkeit

%7 Boemke/Tietze DB 1999, S. 1389, 1393.
%% Boemke/Tietze DB 1999, S. 1389, 1393.
339 Zum arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz sieche Wollen -
schléger, Arbeitsrecht, Rn 125, ferner B A G, NZA 1996, S. 84, 87.

340 Pulte, NZA 2000, S. 234, 242.
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des geschlossenen Sozialplans **'.

Erfolgt ein solcher Widerruf, so konnen die bisher berilicksichtigten
Arbeitnehmer wiederum im neu aufzustellenden Sozialplan bericksichtigt
werden.

Widerrufsadressat ist der andere Betriebspartner; der Betriebsrat hat also
gegenlber dem Insolvenzverwalter und der Insolvenzverwalter gegen-
iiber dem Betriebsrat zu widerrufen 2.

Unterbleibt der Widerruf, so besteht der abgeschlossene Sozialplan auch
weiterhin. Die Sozialplanforderungen sind dann keine Masseforderungen,
§ 123 Abs. 1 InsO. Sie stellen vielmehr einfache Insolvenzforderungen

dar 3%,

C. Vermittlung durch den Prasidenten des Landesarbeitsamts

In Abweichung zu § 112 Abs. 2 Satz 1 BetrVG ordnet § 121 InsO an,
dass dem Verfahren vor der Einigungsstelle nur dann ein Vermittlungs-
versuch des Prasidenten des Landesarbeitsamtes vorangeht, wenn der
Insolvenzverwalter und der Betriebsrat gemeinsam um eine solche
Vermittlung ersuchen. Hintergrund dieser Regelung ist die Erfahrung,
dass die Vermittlung regelmaBig zu einer zeitlichen Verzégerung fiihrt 3,
sodass diese Vermittlung nur dann in Anspruch genommen werden soll,

wenn sie erfolgversprechend ist.
E. Europaischer Einfluss

Auf die Massenentlassungsvorschriften der §§ 17 ff. KSchG **° war die
Rechtsetzung der EG nicht ohne Einfluss, im Gegenteil: MaRgeblich fir
die §§ 17ff. KSchG war die Richtlinie des Rates 75/129/EWG vom 17.
Februar 1975. Ihr folgte die Richtlinie des Rates vom 24. Juni 1992 nach.
SchlieBlich verstarkt sich auch der europaische Einfluss auf gemein-
schaftsweit operierende Unternehmen mit der Etablierung des
.Europaischen Betriebsrates” durch die Richtlinie 94/45/EG des Rates
vom 22. September 1994 .

ol Kuttner / Ei s e m a n n, Personalbuch 2000, Sozialplan Rn. 58.

42 Boemkel/Tietze, DB 1999, S. 1389, 1394; Mo /I, in: Kiibler /
Priitting, InsO §§ 123, 124 Rn 104f..

Kittner / E i s e m a n n, Personalbuch 2000, Sozialplan Rn. 58;
B A G, NZA 1999, S. 719.

344 Pulte, NZA 2000, S. 234, 241.

345 Siehe oben II. C. 3.

348 ABIEG Nr. L 254 vom 30.9.1994, S. 64ff..

343
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Die Richtlinie 98/59/EG vom 20.7.1998 >**fihrt aus Grinden der
Ubersichtlichkeit >*® die Richtlinien 75/129/EWG und 92/56/EWG

inhaltlich zusammen und hebt beide Richtlinien in Artikel 8 Abs. 1 auf.
1. Richtlinie 75/129/EWG

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Kiindigungsschutzgesetzes vom
27. April 1978 **° geht auf die EG-Richtlinie 75/129/EWG des Rates der

30 Dieses

Europaischen Gemeinschaften vom 17. Februar 1975 zurlick
Gesetz sorgte fur die Angleichung des deutschen Rechts an die
Massenentlassungsrichtlinie **'. Zweck dieser Richtlinie ist zum einen der
Schutz der betroffenen Arbeitnehmer und zum anderen der Erhalt einer

effektiven Arbeitsvermittlung >* .
a. Keine Einschrankung der unternehmerischen Freiheit

Die Richtlinie 75/129/EWG lasst dem Arbeitgeber die Entscheidung
hinsichtlich des ,,OB” der Massenentlassung offen. So wertet es auch der
E u G H **®. Die Grenze der unternehmerischen Entscheidung ist jedoch
die offensichtliche Unsachlichkeit und Willkiir. In diesen engen Grenzen

findet eine Kontrolle der unternehmerischen Entscheidung statt.
b. Ausgleich nationaler Wettbewerbsvorteile
Weiterhin vertritt der £ u G H ** die Ansicht, dass es auch Sinn der

Vereinheitlichung - neben dem Schutz der Arbeitnehmer - gewesen sei,

Wettbewerbsunterschiede, die aufgrund der unterschiedlichen Standorte

47 Richtlinie 98/59/EG vom 20.7.1998, ABIEG Nr. L 225 vom 12.8.1998,
S. 16ff..

348 Erwagung (1) der Richtlinie 98/59/EG vom 20.7.1998, ABIEG Nr. L
225 vom 12.8.1998, S. 16.

349 BGBI. 1 1978, S. 550.

350 Richtlinie 75/129/EWG vom 17.2.1975 zur Angleichung der

Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten U(ber Massenentlassungen,
ABIEG Nr. L 48 vom 22.2.1975, S. 29, geandert durch die Richtlinie
92/56/EWG vom 24.6.1992, ABIEG Nr. L 245 vom 26.8.1992, S. 3ff.,
neu zusammengefasst in der Richtlinie 98/59/EG vom 20.7.1998,
ABIEG Nr. L 225 vom 12.8.1998, S. 16ff..

351 Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, Vorb. zu

§§ 17ff. Rn.1.
352 Pulte BB 1978, S. 1268.
353 EuGH, Slg. 1985 | S. 553, 563.

354 EuGH, Slg. 1994 | S. 2435, 2466.
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in der EU gegeben sind, auszugleichen. Gleicher Massenkiindigungs-
schutz soll die Wettbewerbsunterschiede zwischen den einzelnen

Mitgliedsstaaten vermindern.
Cc. Konsultation der Arbeitnehmer

Art. 2 der Richtlinie 75/129/EWG verlangt die Konsultation der
Arbeitnehmerseite. Mindestinhalt dieser Konsultation ist nach Art. 2 Abs.2
der Richtlinie 75/129/EWG die Auseinandersetzung darlber, welche
Mdglichkeiten bestehen, die Massenentlassung ganzlich zu vermeiden
bzw. ihre Folgen zu vermeiden.

%% S0 verlangt

Deutschland erfillt diese Konsultationsanforderungen
§ 17 Abs. 2 Satz 1 und 2 KSchG die Diskussion der Betriebsparteien
dartber, wie die Entlassungen vermieden oder wenigstens sozialvertrag-

356

lich abgefedert werden kdnnen . Gleiche Rechte des Betriebsrates

ergeben sich Uberdies auch aus § 111 BetrVG mit dem Unterrichtungs-

und Beratungsrecht **’.

2. Richtlinie 92/56/EWG
a. Uberarbeitung der Richtlinie 75/129/EWG

Die Richtlinie 75/129/EWG wurde durch die Richtlinie 92/56/EG vom
24. Juni 1992 *® Gberarbeitet, woraufhin § 17 KSchG durch das Gesetz
zur Anpassung arbeitsrechtlicher Bestimmungen an das EG-Recht vom

20. Juli 1995 **° wiederum modifiziert wurde.
b. Ziel der Uberarbeitung

Die Uberarbeitung verfolgt das Ziel eines verbesserten Arbeitnehmer-
schutzes, was sich aus Art. 1 Ziff. 5 der Richtlinie 92/56/EG ableiten laRt.
Danach sind in den Mitgliedsstaaten Abweichungen zugunsten der
Arbeitnehmer zulassig, auch wenn dies dazu fiihrt, dass ein unterschied-

liches nationales Schutzniveau besteht.

355 Zur unzuléssigen Beschrankung durch § 17 Abs. 5 KSchG siehe oben

Il. C. 3. b. aa. (2).
356 Siehe oben II. C. 3. d.
%7 Siehe hierzu auch Wi m a n n, RdA 1998, S. 221, 224.
358 ABIEG Nr. L 245 vom 26.8.1992, S. 3f.

359 BGBI. | 1995, S. 946, hierzu Wi 8 m a n n, RdA 1998, S. 221, 224.
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aa. »Beherrschungsklausel”

Die in Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie 75/129/EWG neu aufgenommene

,Beherrschungsklausel” *®

wird durch den deutschen Gesetzgeber in
§ 17 Abs. 3a KSchG wiedergegeben. Danach kann sich der Arbeitgeber
nicht darauf berufen, dass das herrschende Unternehmen die
notwendigen Informationen fir eine umfassende Unterrichtung des
Betriebsrates nicht beigebracht habe. Es soll sichergestellt sein, dass die
Informations-, Konsultations- und Meldepflichten des Arbeitgebers
unabhangig davon gelten, ob die Entscheidung Uber die Massenentlas-
sungen vom Arbeitgeber oder von einem den Arbeitgeber beherrschen-

den Unternehmen getroffen werden.
bb. Sanktionsmaglichkeiten

Ausdrucklich sieht die Massenentlassungsrichtlinie keine Sanktionen fur
VerstoRe vor. Indes verweist Wi 8 m a n n *®" auf die Entscheidung des
Tribunal de Grande Instance de Nanterre sowie des
Cour d°  Appel Versailles, die der Massenentlassungsrichtlinie
sogar Sanktionscharakter zusprachen %, Die ausgesprochene

Kindigung ist danach wegen unterbliebener Anhérung unwirksam 83

m
Fall ,Renault” wurde der Geschéaftsleitung des Automobilherstellers von
der franzdsischen Rechtsprechung untersagt, in Ausubung ihrer
Direktionsgewalt gegeniiber ihren Tochtern die SchlieBung des
belgischen Werkes weiter zu forcieren, bis eine hinreichende

Konsultation des Europaischen Betriebsrats stattgefunden habe.

Damit geht das franzdsische Verstandnis entscheidend weiter als das
deutsche - vorausgesetzt, man bejaht die Vergleichbarkeit der
Nichtbeteiligung des Europaischen Betriebsrats mit der Nichtbeteiligung

des Betriebsrats an der Herbeifiihrung eines Interessenausgleichs. Wie

360 Art. 1 Ziff. 2 Richtlinie 92/56/EWG. Siehe auch die einleitende
Begriindung der Richtlinie 92/56/EWG vom 24.6.1992, ABIEG Nr. L
245 vom 26.08.1992, S. 3.

st Wi mann, RAA 1998, S. 221, 224.

362 Fall ,Renault”, sieche auch Kolvenbach/Kolvenbach,

NZA 1997, S. 695ff..

363 Im Fall ,Renault* entschied das Tribunal du Travail

Bruxelles, dass die von Renault ergriffenen MaRnhahmen unwirksam

seien, da es das Unternehmen unterlieR3, die Arbeitnehmervertretung

mit dem Ziel zu konsultieren, die Massenentlassung zu vermeiden

oder zumindest auf ein Mindestmal} zu beschranken.
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oben bereits dargestellt **, kann die vollige Weigerung des Arbeitgebers,
einen Interessenausgleich mit seiner betroffenen Belegschaft zu
versuchen, nicht zu einem Unterlassungsanspruch hinsichtlich der
angestrebten Betriebsénderung fihren — wohl aber zu Entschadigungs-
pflichten %65,

Kolvenbach/Kolvenbach?>®

vertreten die Meinung, dass
diese Entscheidungendes Tribunal de Grande Instance
d e Nanterre sowie des Cour d A pp el Versailles wesentlichen
Einfluss auf die kiinftige Handhabung der Richtlinie Giber die Massenent-
lassung und Uber die Errichtung eines Europaischen Betriebsrats haben
werden. So sei es beispielsweise denkbar, dass im Zuge dieser Wertung
bis zum Abschluss der Konsultation des Betriebsrats diesem ein
Unterlassungsanspruch hinsichtlich der Durchfiihrung der Betriebsande-

rung zusteht *¢

. Einem Unterlassungsanspruch stehe auch nicht die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit entgegen, denn es sei dem
Unternehmer zumutbar, dass er vor Durchfiihrung der Entlassungsmaf3-
nahme die Konsultationsrechte des Betriebsrates nach § 17 Abs. 2
KSchG wahrt. Notigenfalls kénne er sich hierzu rechtlichen Ratschlag

entweder bei seiner Rechtsabteilung oder aber extern einholen.

In der Tat ist auch nach deutscher Ansicht eine Kindigung, die
§ 17 KSchG - und damit die Konsultationsrechte der Arbeit-

nehmervertretung — nicht beachtet, unwirksam %

; allerdings bedarf es
der Geltendmachung der Unwirksamkeit im Arbeitsgerichtsprozess. Dem
Betriebsrat steht indes gerade nicht die Kompetenz zu, diese fir die
einzelnen Arbeitnehmer in einem Arbeitsgerichtsprozess geltend zu

machen *¢°.
cc. Informations- und Konsultationsrechte

Der Abschnitt der Arbeithehmerbeteiligung wurde mit einer genaueren
Formulierung und Beschreibung der Arbeitnehmerrechte ausgestaltet. So
sieht Art. 2 Abs. 3 lit. b der Richtlinie 75/129/EWG mittlerweile genaue

Mindestvorgaben hinsichtlich der Griinde, der Anzahl und der Kategorie

%64 Siehe oben II. D. 2. f.

365 § 113 Abs. 3 BetrVG.

366 Kolvenbach/Kolvenbach NZA 1997, S. 695ff..

367 Siehe hierzu auch oben Il. D. 1. c.

368 B A G, BAGE 72, S. 310.

369 B A G, BAGE 76, S. 364, 375; siehe auch W i 8 m a n n, RdA 1998,

S. 221, 226.
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der betroffenen Arbeitskrafte, den Entlassungszeitraum, den Auswahl-
kriterien sowie dem Berechnungsmodus der Abfindungen vor. Ent-
sprechend ist zudem die Arbeitsverwaltung zu unterrichten, Art. 2 Abs. 3
Unterabsatz 2 der Richtlinie 75/129/EWG. Weiterhin hat die Vertretung
der Arbeitnehmer die Moglichkeit, Sachverstédndige zu Rate ziehen

kénnen, um konstruktive Vorschlage machen zu kénnen.
c. Durchsetzbarkeit

Schliel3lich fordert die Richtlinie 92/56/EWG die Mitgliedstaaten in
allgemeiner Form auf, entsprechende administrative bzw. gerichtliche

Verfahren zur Durchsetzung der Verpflichtungen einzurichten *°.
3. Richtlinie 94/45/EG

Weiterhin ist auch die Richtlinie 94/45/EG vom 22. September 1994 von

Bedeutung *"".

Betriebsrates (EBR) 2.

Sie bestimmt die Rechtsstellung des Europaischen

a. Funktion des Europaischen Betriebsrates

Auch in dieser Richtlinie sieht das europaische Recht Informations- und

378, Hintergrund dieser Richtlinie ist der

374

Unterrichtungspflichten vor
Wunsch, dass diejenigen Arbeitnehmer ***, die gemeinschaftsweit han-
delnden Unternehmen angehdren, auch dann hinreichende Einfluss-

rechte zugestanden bekommen, wenn die Entlassungsentscheidung in

370 Richtlinie 92/56/EWG, ABIEG Nr. L 245 vom 26.8.1992, S. 3f..

o Richtlinie 94/45/[EG vom 22.9.1994 (iber die Einsetzung eines
Européischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur
Unterrichtung und Anhoérung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit
operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABIEG Nr. L
254 vom 30.9.1994, S. 64ff..

32 Wuttke, DB 1995, S. 774, 777.

e WiB mann, RJA 1998, S. 221ff, Ko/ v e n b a ¢ h, NZA 2000,
S. 518, 521; sieche auch Go o s, NZA 1994, S. 776; Hrod ma d k a,
DB 1995, S. 1125ff.; Ma y e r, BB 1995, S. 1935; Ru o f f, BB 1997,
S. 2478.

s74 Die Volkswagen AG errichtete bereits 1990 einen sog. ,Weltbe-

triebsrat”. Dieser geniel3st zwar keine Mitwirkungsrechte nach dem

BetrVG, insbesondere nicht nach den §§ 111ff. BetrVG, befasst sich

jedoch u.a. mit Fragen der Standortsicherung und der Beschéftigungs-

politik des Unternehmens, siehe auch Ko /ven b ac h, NZA 2000,

S. 518, 521.
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einem anderen EU-Staat getroffen wird *”°. Diese Einflussnahme soll der
Arbeitnehmerschaft durch die Einrichtung eines Europaischen Betriebs-

376

rates ermdglicht werden “'°. Einflussnahme meint insoweit Unterrichtung

37 Es ist damit Ziel der

und Anhoérung der zu entlassenden Arbeitnehmer
Richtlinie sowie des Gesetzes iiber Europaische Betriebsrate ', die

Konsultation der Arbeitnehmerschaft grenzibergreifend %79 durchzufiihren.
b. Zentralbegriffe der Richtlinie 94/45/EG

Die Zentralbegriffe hat die Richtlinie legaldefiniert.

aa. Gemeinschaftsweit operierendes Unternehmen

Der Begriff ,gemeinschaftsweit operierendes Unternehmen” wird in Art. 2
Abs. 1 lit. a der Richtlinie 94/45/EG definiert. Gemeint ist damit ein
Unternehmen mit wenigstens 1.000 Arbeitnehmern im EU-Raum, wobei
wenigstens 150 Arbeitnehmer in wenigstens zwei Mitgliedstaaten

arbeiten.
bb. Unternehmensgruppe

Mit ,Unternehmensgruppe” ist eine Gruppe bezeichnet, die aus einem
herrschenden und dem beherrschten Unternehmen besteht. Insoweit

besteht also ein Abhéngigkeitsverhaltnis *¢°.
cc. Gemeinschaftsweit operierende Unternehmensgruppe

Darunter versteht die Richtlinie eine Unternehmensgruppe mit
wenigstens 1.000 Arbeitnehmern in den Mitgliedstaaten und mindestens
zwei Unternehmen in verschiedenen Mitgliedstaaten.

Wenigstens ein der Unternehmensgruppe angehdrendes Unternehmen
hat zumindest 150 Arbeitnehmer in einem Mitgliedstaat und ein weiteres
zugehdriges Unternehmen hat 150 Arbeithehmer in einem anderem

Mitgliedstaat .

378 Goos, NZA 1994, S. 776.

376 Wuttke, DB 1995, S. 774.

377 Art. 1 Abs. 2 Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22.9.1994.

378 Gesetz liber europaische Betriebsrate vom 28.10.1996, BGBI. | 1996,
S. 1548.

379 Pulte, NZA 2000, S. 234, 241.

380 Pulte, NZA 2000, S. 234, 241.

%81 Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22.9.1994.
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dd. Herrschendes Unternehmen

Der Begriff ,herrschendes Unternehmen® wird von Art. 3 der Richtlinie
94/45/EG festgelegt. Entscheidend ist insoweit die Mehrheit des
gezeichneten Kapitals, die Mehrheit der Stimmrechte und die Mehrheit in

den Leitungsgremien.
c. Rechte des Europaischen Betriebrats

Bei einer anstehenden Massenentlassung hat der Europaische

Betriebsrat das Recht, dariiber informiert zu werden %

. Auf Antrag hat er
das Recht **°, mit der zentralen Leitung bzw. mit anderen geeigneten
Stellen zusammenzukommen, um hinsichtlich der anstehenden
Massenentlassung unterrichtet und angehért zu werden. Der
Europaische Betriebsrat kann dabei Kompetenz von auf3en hinzuziehen
und sich durch Sachverstandige beraten lassen **. Dabei hat der
Europaische Betriebsrat aber lediglich ein Mitwirkungs-, nicht jedoch ein

385

Mitbestimmungsrecht Er kann den Arbeitgeber nicht zu einer

Anderung seiner Plane zwingen. Dies ergibt sich aus dem im Anhang

befindlichen ,Subsidiaren Vorschriften* 3¢

. Die Sitzung zur Unterrichtung
und Anhdrung erfolgt sofort auf der Grundlage eines Berichts der
zentralen Leitung. Der Europaische Betriebsrat hat auch das Recht, auf
diesen Bericht eine Gegendarstellung abzugeben.

In Deutschland wurde die Richtlinie mit dem Gesetz iber Europaische
Betriebsrate **” umgesetzt. Nach § 33 EBRG hat die zentrale Leitung den
Europaischen Betriebsrat rechtzeitig tGber aulRergewohnliche Umstande
in Kenntnis zu setzen. Dabei gilt als auRergewdhnlicher Umstand auch
die Massenentlassung, § 33 Abs. 1 Nr. 3 EBRG. Rechtzeitig ist die
Unterrichtung dann, wenn die Vorschldge und Kritik des Gremiums in den
Entscheidungsprozess mit einflieBen und damit die Willensbildung

388

beeinflussen kdnnen ™. Dabei hat der Arbeitgeber den Europaischen

Betriebsrat auch auf Verlangen anzuhéren.

%82 Hromadka, DB 1995, S. 1125, 1128; Wu t t k e, DB 1995, S. 774,
776.

383 Art. 1 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 3 Satz 3 Richtlinie 94/95 EG vom
22.9.1994.

384 Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22.9.1994 sowie
Anhang Ziffer 3 und 6, ABIEG Nr. L 254 vom 30.9.1994, S. 71f..

385 Wuttke, DB 1995, S. 774, 776.

386 ABIEG Nr. L 254 vom 30.9.1994, S. 71, Ziffer 3.

387 BGBI. | 1996, S. 1548ff.

388 Hromadka/Maschman n, Arbeitsrecht, Rn. 312.
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Die nicht rechtzeitige Unterrichtung ist durch das EBRG jedoch nicht

sanktioniert.
4, Richtlinie 98/59/EG

Die Richtlinie 98/59/EG **° will (ebenfalls) den Arbeitnehmerschutz

verbessern **. Sie empfiehlt, gerichtlich veranlasste Entlassungen 391

nicht mehr aus dem Massenentlassungsschutz herauszunehmen %92
Angesichts der Komplexitat wird den Mitgliedsstaaten zudem nahegelegt,
den Arbeitnehmern die Mdoglichkeit zu gewahren, Sachverstandige

33 Die Richtlinie fihrt aus Griinden der Ubersichtlich-

hinzuzuziehen
keit *** die Richtlinien 75/129/EWG und 92/56/EWG inhaltlich zusammen

und hebt beide Richtlinien in Artikel 8 Abs. 1 auf.

F. Sonstige Mitwirkungsrechte des Betriebsrates

39 Zu, wobei diese nur

Dem Betriebsrat stehen weitere Mitwirkungsrechte
bezogen auf die Situation des Massenentlassung kurz dargestellt werden

sollen.

1. Anhorungsrechte

3% ist der Betriebsrat auch bei der

Wie oben bereits angesprochen
Massenentlassung nochmals zuvor gemaf § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
zu horen. Unterbleibt die Anhorung, hat dies die Unwirksamkeit der
Kindigung zur Folge. Es ist jedoch fraglich, ob der Betriebsrat in seiner

Beurteilung zum einen zwischen der Einzelfallbetrachtung und zum

389 Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20.7.1998 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen,
ABIEG Nr. L 225 vom 12.8.1998, S. 16ff.

Erwadgung (2) der Richtlinie 98/59/EG, ABIEG Nr. L 225 vom
12.8.1998, S. 16.

Siehe unten lll. C. 2. d. bb. (Konkurssituation nach Schweizer Recht,
Art. 335e Abs. 2 OR).

Erwagung (9) sowie Art. 2 Abs. 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie
98/59/EG vom 20.7.1998, ABIEG Nr. L 225 vom 12.8.1998, S. 16, sie-
he hierzu auch unten die Ausflihrungen zu Art. 335 e Abs. 2 OR.

390

391

392

398 Erwagung (10) der Richtlinie 98/59/EG vom 20.7.1998, ABIEG Nr. L
225 vom 12.8.1998, S. 16f.
394 Erwagung (1) der Richtlinie 98/59/EG vom 20.7.1998, ABIEG Nr. L

225 vom 12.8.1998, S. 16.
S ¢ hau b, Personalanpassung Rn. 486ff..
%% Siehe oben 1I. C. 2.

395
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anderen zwischen der Gesamtbetrachtung auch tatsachlich zu
unterscheiden vermag. Werden beide Verfahren miteinander verbunden,
so muss der Arbeitgeber hierauf deutlich hinweisen. Selbst wenn die
Unterrichtung des Betriebsrates im Rahmen des § 17 Abs. 2 KSchG **’
sehr ausfihrlich erfolgte, entbindet dies nicht den Arbeitgeber, den

Betriebsrat vor Ausspruch der Massenklindigung nochmals anzuhdren.
2. Unterrichtungs- und Beratungsrechte

Nach § 90 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BetrVG hat der Arbeitgeber den Betriebsrat
Uber die Planung von Arbeitsverfahren und Ablaufen in Kenntnis zu set-
zen. Nach § 90 Abs. 2 BetrVG muss der Arbeitgeber die angestrebten
Malnahmen so friihzeitig besprechen, dass er die Stellungnahme des
Betriebsrats noch vor endgultiger Willensbildung berucksichtigen kann.
Es bleibt dem Arbeitgeber indes unbenommen, auf die Vorschlage des
Betriebsrates nicht einzugehen.

Dieses Mitwirkungsrecht ist vom Arbeitgeber auch im Falle der

Massenentlassung zu beachten *%.

Solche Planungen koénnen
schliellich auch geeignet sein, Krisen des Betriebes, die ihre (Mit-)
Ursache in schlecht koordinierten Betriebsablaufen haben, bereits im
Vorfeld vorzubeugen.

Im Unterschied zu § 111 Satz 1 BetrVG besteht das Mitbestimmungs-
recht nach § 90 BetrVG auch in Betrieben mit weniger als 21
Arbeitnehmern. § 111 Satz 1 BetrVG bezieht sich dabei allerdings nach
der Anderung durch das Gesetz zur Reform des BetrVG nicht mehr auf
den einzelnen Betrieb, sondern auf das Unternehmen. So wird der

Anwendungsbereich des § 111 BetrVG erweitert *®.

3. Berufliche BildungsmaBRnahmen

Werden betriebliche BildungsmaRnahmen im Rahmen der geplanten
Massenentlassung avisiert, so bestehen zusatzlich nach § 98 BetrVG

397 § 17 Abs. 2 KSchG sieht insoweit eine umfassende Unterrichtungs-

pflicht vor. So muss der Grund fiir die Entlassung, Zahl und Berufs-
gruppen der zu entlassenden Arbeitnehmer, die Zahl und Berufsgrup-
pen der regelmaRig Beschéaftigten, der Entlassungszeitraum, die vor-
gesehenen Auswabhlkriterien sowie die fiir eine eventuelle Abfindung in
Frage kommenden Kriterien dem Arbeitsamt mitgeteilt werden.
398 Das Unterrichtungs- und Beratungsrecht ,lUberschneidet” sich insoweit
mit § 90 BetrVG, L 6 wi s ¢ h, BetrVG, § 90 Rn. 9.

399 Siehe auch B a u e r, NZA 2001, S. 375, 376.
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zugunsten des Betriebsrates Mitbestimmungsrechte ‘. Nach
§ 98 Abs. 3 BetrVG kann der Betriebsrat Vorschlage machen, welche
Arbeitnehmer an diesem MaRnahmen teilnehmen sollen *°.

4, Mitwirkung des Wirtschaftsausschusses

Massenentlassungen gehoéren nach § 106 Abs. 3 Nr. 6 BetrVG zu den
wirtschaftlichen Angelegenheiten. Der Wirtschaftsausschuss hat dann
nach § 106 Abs. 1 Satz 2 BetrVG die Aufgabe, diese Angelegenheit mit
dem Unternehmer zu beraten und den Betriebsrat hieriber zu
unterrichten. § 106 Abs. 3 Nr. 6 BetrVG kennt dabei nicht wie § 111 Satz
3 Nr. 2 bzw. 4 BetrVG die Beschrankung der Mitwirkungsrechte auf
,wesentliche“ bzw. ,grundlegende“ Anderungen. Damit besteht das
Unterrichtungsrecht des Wirtschaftausschusses bereits schon dann,
wenn die mafigeblichen Zahlen des § 17 KSchG noch nicht erreicht
wurden “%. Der Wirtschaftsausschuss besteht nach § 106 Abs. 1 BetrVG

in Unternehmen mit mehr als 100 standig beschaftigten Arbeitnehmern.
G. Alternativen zur Massenentlassung

Zur Massenentlassung kommen mehrere Alternativen in Betracht,
beispielsweise anderweitige Beschaftigungsmdglichkeiten sowie die

Gewahrung von Strukturkurzarbeitergeld.
1. Anderweitige Beschiaftigungsmaoglichkeiten

Anderweitige Beschaftigungsmaoglichkeiten werden auch von der
Arbeitsverwaltung fur die betroffenen Arbeitnehmer gesucht. Zum einen
kommen Beschaftigungen im bereits schon ausgelbten Téatigkeitsfeld in

Betracht, zum anderen aber auch Fortbildungen und Umschulungen.
2, Strukturkurzarbeitergeld

Eine weitere Alternative besteht im Strukturkurzarbeitergeld.

a. Allgemeines

403

Das strukturelle Kurzarbeitergeld fand seine gesetzliche Regelung

400 L6wisch, BetrVG, § 98 Rn. 5.
40 L6wisch, BetrVG, § 98 Rn. 5.
402 Léwisch,BetrVG, § 106 Rn. 24.

403 Anderer Terminus hierfir: Strukturkurzarbeitergeld.
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bislang in § 63 Abs. 4 AFG. Seit der Eingliederung des AFG als Drittes
Buch des Sozialgesetzbuches zum 1. Januar 1998 normiert nunmehr §
175 SGB Il das Strukturkurzarbeitergeld

Das Strukturkurzarbeitergeld ist ein gangbaren Weg, den gegenlaufigen
Interessen des Arbeitgebers sowie der Arbeitnehmer bis zu einem
gewissen MaRe gerecht zu werden **,

§ 175 Abs. 1 SBG Il stellt nicht (mehr) wie noch § 63 Abs. 4 AFG auf
Strukturveranderungen einer ganzen Wirtschaftsbranche ab, sondern
vielmehr auf Strukturveranderungen des einzelnen Betriebes.
Bachner/Schindele* verstehen dies als deutliches Signal des
Gesetzgebers an Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite, das Instrument
des Strukturkurzarbeitergeldes zur Vermeidung von Entlassungen
verstarkt einzusetzen.

Das Ziel der Zahlung von Kurzarbeitergeld ist in § 175 Abs. 1 Satz 2 SGB
IIl ausdricklich formuliert: Es soll dazu beitragen, die Schaffung und
Besetzung neuer Arbeitsplatze zu erleichtern. Arbeitsausfallzeiten sollen
zur Weiterbildung — zeitlich begrenzt sogar auch durch Beschaftigung bei
einem anderen Arbeitgeber — genutzt werden, § 175 Abs. 1 Satz 3 SGB
lll. Ausfallende Arbeitszeit soll nicht nutzlos verstreichen. Arbeitsausfall
soll Ausbildungszeit werden. Dabei gilt als Weiterbildung auch die zeitlich
befristete Qualifizierung bei einem anderem Arbeitgeber.
Bachner/Schindele * beschreiben diese ,auBer-Haus-

Qualifizierung” auch als ,learning in the job”.

b. Bezugsvoraussetzungen

aa. Kein Arbeitsentgelt

Der Leistungsempfanger darf kein Arbeitentgelt beziehen.

bb. Betriebsorganisatorische Einheit

§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il verlangt, dass die vom Arbeitsausfall
betroffenen Arbeitnehmer in einer betriebsorganisatorisch eigenstéandigen

Einheit zusammengefasst sind. Diese Einheit kann vom bis-
herigen Arbeitgeber gefiihrt werden. Es besteht daneben aber auch die

404 Bachner/Schindele NZA 1999, S. 130ff..
405 Bachner/Schindele, NZA 1999, S. 130ff..
406 Bachner/Schindele, NZA 1999, S. 130ff..
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Mdglichkeit, diese Einheit von einem neuen Rechtstrager leiten zu
lassen. Diese neue Einheit bildet dann eine sogenannte ,Beschaftigungs-

und Qualifizierungsgesellschaft”.

Gemal den Durchfuihrungsanweisungen zum Sammelerlass Kurzarbeit

der Bundesanstalt **’

fur Arbeit ist es im Falle der Errichtung einer
Beschéaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft fir die Gewahrung von
Strukturkurzarbeitergeld Voraussetzung, dass der bisherige Arbeitgeber
zumindest an der Bildung dieser Gesellschaft mitgewirkt hat, um
drohende Entlassungen noch zu verhindern. Offen ist jedoch, was genau
unter dem Begriff der Mitwirkung zu verstehen ist, ob ein bestimmtes
aktives Tun seitens des Arbeitgebers zu verlangen ist oder ob bereits ein
gewisses passives Verhalten ausreichend erscheint. Bac hner/
Schindele *® vertreten hierzu die Auffassung, dass der bisherige
Arbeitgeber schon seinen Mitwirkungspflichten gentige, wenn er mit einer
bereits existenten Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft die

Ubernahme der betroffenen Beschéftigten vereinbare.
cc. Kurzfristige Beschaftigung

§ 177 SBG Il regelt die Bezugsdauer. Nach § 177 Abs. 1 Satz 3 SGB
betragt die Dauer langstens sechs Monate, beim Kurzarbeitergeld in
einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit langstens zwodlf
Monate. Dabei besteht in einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit Uber die Dauer von sechs Monaten ein Leistungsanspruch nur
dann, wenn fir die betroffenen Arbeitnehmer Mallnahmen der
beruflichen Qualifizierung oder andere geeignete Malnahmen zur
Eingliederung vorgesehen sind, § 177 Abs. 1 Satz 3 SGB Il.

dd. Anordnung durch den Arbeitgeber

Nicht bereits die Erlaubnis des Landesarbeitsamtes, Kurzarbeit
einzufiihren, fihrt dazu, dass das Kurzarbeitergeld auch tatsachlich zu
zahlen ist. Vielmehr kommt es darauf an, dass der Arbeitgeber die
Einfihrung anordnet. Diese Anordnung ist Ausfluss des arbeitsrechtli-
chen Direktionsrechtes nach § 315 BGB 9 Wie die gekilrzte Arbeitszeit

407 Sammelerlass Kurzarbeitergeld nebst Durchflihrungsanweisungen zu

materiellem und Verfahrensrecht, Bundesanstalt flr Arbeit,
Referat Il a 5, Loseblattsammlung, Stand 27. Februar 1998, S. 122f..
408 Bachner/Schindele NZA 1999, S. 130ff..
409 Zum Direktionsrecht siche W o/l e nsc h | &g e r, Arbeits-

recht Rn. 36.
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im Betrieb eingesetzt wird, unterliegt ebenfalls dem Entscheidungsrecht
des Unternehmers. Er kann die geklrzte Arbeitszeit beispielsweise
zusammenfassen und an einzelnen Werktagen Uberhaupt nicht arbeiten
lassen. Der Arbeitgeber hat jedoch zuvor das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG zu beachten *'°. Nach § 87
Abs. 2 BetrVG kann der Betriebsrat die Entscheidung dartber von der
Einigungsstelle erzwingen, wenn eine Einigung zwischen den

Betriebsparteien nicht erzielt wird A

. Die Entscheidung der Einigungs-
stelle ersetzt dann die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat,
§ 87 Abs. 2 Satz 2 BetrVG.

Anders liegt es jedoch bei der Einfiihrung von struktureller Kurzarbeit.
Insoweit hat der Betriebsrat kein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 2 und 3 BetrVG. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG kann der Betriebsrat
bei einer vorubergehenden Verkirzung der Arbeitszeit mitbestimmen.
Anders als bei der Kurzarbeit, die einen vorubergehenden Arbeitsausfall
voraussetzt, verlangt die strukturelle Kurzarbeit einen strukturbedingten
langerfristigen Ausfall. Der langerfristige Ausfall ist jedoch nicht von § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG umfasst. Auch nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG kommt
dem Betriebsrat kein Mitbestimmungsrecht zu, weil dem Betriebsrat Gber

die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit keine Mitbestimmung zusteht *'2.

ee. Hohe

§ 178 SGB lll regelt die Hohe des Strukturkurzarbeitergeldes. Es liegt fir
Arbeitnehmer, die beim Arbeitslosengeld die Voraussetzungen flr den
erhohten Leistungssatz erflillen wirden, bei 67 Prozent, fir die Ubrigen

Arbeitnehmer bei 60 Prozent der Nettoentgeltdifferenz.

410 B A G, NZA 1986, S. 224, 232; S ¢ h a u b, Personalanpassung,
Rn. 486.

an BAG,AP.Nr.32zu§611; GK- Wie s e Rn. 383.

2 B A G, AP Nr. 14 zu § 87 BetrVG; GK - Wi e s e Rn. 275; MiinchArbR

-Matthes , §326 Rn.3, Buchner,RdA 1990, S. 1.
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1. Schweizerische Regelungen
A. Situation in der Schweiz
1. Arbeitsmarktsituation

Die Situation auf dem schweizerischen Arbeitsmarkt stellt sich im

Vergleich zu Deutschland wesentlich besser dar.

1999 betrug die Arbeitslosenquote in der Schweiz lediglich 2,7 %, im
Jahr 2000 2,0 % und im Méarz 2001 1,8 % *"°.

Immer noch besteht zwischen den deutschsprachigen und den

414 30 weist im

lateinischen Kantonen ein deutliches regionales Gefalle
Méarz 2001 der Kanton Basel-Stadt mit einer Quote von 2,0 % bereits die
héchste Arbeitslosenquote im Bereich der deutschsprachigen Schweiz
auf. Der Kanton Appenzell Innerrhoden liegt sogar nur bei einer Quote
von 0,3 %. In der lateinischen Schweiz (Kantone Tessin, Waadt, Wallis,
Neuenburg, Genf, Jura) liegt die Arbeitslosenquote héher. Im Marz 2001
betragt die Arbeitslosigkeit im Kanton Tessin bei 2,7 %, in Waadt 2,8 %
und in Genf 4,1 %.

Von der Kurzarbeit waren in der gesamten Schweiz im Februar 2001

lediglich 691 Personen in 111 Betrieben betroffen 415

Die Zahl der Langzeitarbeitslosen *'° lag im Marz 2001 bei 16,3 % *'".

413 Staatssekretariat fur Wirtschaft, Die Lage auf dem Arbeitsmarkt

Marz 2001 vom 20.4.2001, Tabelle 2b, S. 11.
Staatssekretariat fur Wirtschaft, Die Lage auf dem Arbeitsmarkt
Marz 2001 vom 20.4.2001, Tabelle 2b, S. 11.

Pressemitteilung des Staatssekretariats fiir Wirtschaft vom 6.4.2001.

414

415

416 Staatssekretariat fur Wirtschaft, Die Lage auf dem Arbeitsmarkt

Marz 2001 vom 20.4.2001, S. 5.
Zur Langzeitarbeitslosigkeit siehe auch S h e | d 0 n, Die Volkswirt-
schaft Heft 8 / 1998, S. 45ff. S h e | d o n weildt darauf hin, dass sich

die Langzeitarbeitslosigkeit bei Wiedereingliederung in den Er-

417

werbsprozeld negativ auswirke. So seien die Hohe des Arbeitsentgelts
und finanzielle Aufstiegsmdoglichkeiten unterdurchschnittlich. Auch er-
weise sich die Erwerbstatigkeit als weniger dauerhaft. Sheldon
spricht sich fir eine reduzierte Taggeldbezugsdauer aus. Schlecht be-
zahlte Arbeit misse darlber hinaus finanziell attraktiver sein als staat-
lich unterstitzte Arbeitslosigkeit. Dies schlieRe auch die Mdglichkeit
nicht aus, ,gesellschaftlich unerwiinschte Lohnunterschiede etwa

durch eine negative Einkommensteuer nachtraglich zu korrigieren®,
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Wirtschaftsminister Pascal C o u ¢ h e p i n rdumt ein, dass es kein
Patentrezept gebe, wie die Massenarbeitslosigkeit letztlich zu bekampfen
sei. Er betonte, dass man auf eine verbesserte Bildung, Offnung nach

aulen und mehr berufliche Flexibilitat nicht verzichten kénne *'8.

2. Politische Situation

a. Beitrittsbereitschaft zur EG/EU

Am 6. Dezember 1992 stimmte die Schweiz — Volk und Stéande — Uber
den Beitritt zum EWR ab. Bei einer sehr hohen Stimmbeteiligung von
78,7 % sprach sich eine knappe Bevdlkerungsmehrheit von 50,3 %
dagegen aus; bei den Standen fiel die Abstimmung deutlicher gegen
einen Beitritt aus: 16 NEIN - Stimmen standen 7 JA - Stimmen
gegeniber. Bei den Standen sprachen sich flr den Beitritt neben den
franzdsischsprachigen Kantonen nur noch die Kantone Basel-Stadt und
Basel-Land aus. Der abgelehnte EWR-Beitritt kann auch als ,Nein“ zu
einem EG/EU-Beitritt verstanden werden, zumal die EWR-Beitrittsfrage
mit dem EG/EU-Beitritt im Vorfeld der Abstimmung eng verbunden

wurde *'°.

Auch die Volksinitiative ,Ja zu Europa!“ Giber den EU-Beitritt der Schweiz
wurde in der Volksabstimmung vom 4. Marz 2001 mit 77% NEIN -
Stimmen deutlich verworfen. Selbst in der traditionell europafreundliche-

ren franzdsischsprachigen Schweiz kam keine Mehrheit zustande 420,

Mrusek*

untersucht die Beitrittswilligkeit zur EG/EU der Schweizer
und kommt letztlich zu dem Resimee, dass sich die Schweiz, wenn
Uberhaupt, nur auf einem sehr langwierigen Annaherungskurs befinde. Er
erkennt eine 6konomische Integration der Schweiz in den EU-Raum.
Diese Integration werde bereits durch bilaterale Abkommen ermdglicht.

Zudem bestehe auch eine faktische politische Integration der Schweiz in

siehe Die Volkswirtschaft Heft 8 / 1998, S. 45, 50f.
Couchepin, Die Weltwoche vom 18.3.1999, S. 34 f..

419 Christen, NZZ vom 30.12.1999, S. 15.
420

418

In Genf sprachen sich 41 % fur Beitrittsverhandlungen mit der EU und
59 % dagegen aus.
421 Mru s e k, FAZ vom 26.8.1999, S. 13.
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der EU. So sei es gelebte Politik der Schweiz, EU-Rechtsstrémungen auf
»=autonome” Art und Weise umzusetzen — nicht nur im Bereich der

Massenentlassung.

Ein Beispiel fur diese ,autonome® Umsetzung stellt in der Tat die
Massenentlassungsrichtlinie  75/129/EWG 42 dar. Sie bildet die
Grundlage und die Ausgangsbasis fur die Art. 335d ff. OR — obwohl sich

die Schweiz gegen die Zugehdrigkeit zum EWR aussprach.

Als Ablehnungsgrinde gegen den EU-Beitritt kommt sicherlich nicht nur

der finanzielle EU-Beitrag in Betracht “*

. Ablehnungsgrinde liegen auch
in einer beflirchteten Beschneidung der Souveranitatsrechte und dem

Wegfall der Neutralitat.

Die Chemieindustrie, insbesondere die Unternehmen Nov arti s und

R o ¢ h e, lehnt einen EU-Beitritt ausdriicklich ab *%*.

Die Vorteile eines ausbleibenden Beitritts kdnnten gesehen werden in
nachfolgenden Punkten:

e ein niedrigerer Steuersatz **°

e ein Finanz- und Bankenplatz, auf den die EU jedenfalls
keinen direkten Einfluss austiben kann

e ein flexiblerer Arbeitsmarkt % .

Fir Christen* wird eine zentrale Rolle fiir einen EU-Beitritt die
Frage der kinftigen Entwicklung der Wahrungsunion spielen. Die
Wirtschaftsverfassung des EURO-Raumes hange eng mit dieser Frage
zusammen. Erweise sich die Gemeinschaft — insbesondere die EURO-

Zone — als wirtschaftlich stark und gefestigt, so werde das Ansehen des

422 Siehe auch oben Il. E. 1.
423 Die Schweiz ware ein ,Nettozahler”.
a4 Mrus ek, FAZ vom 26.8.1999, S. 13.

425 Der Mehrwertsteuersatz betragt in der Schweiz regelmafig lediglich

7,5 %, Art. 36 Abs. 3 MWSTG.

426 Mrusek FAZ vom 26.8.1999, S. 13. Im Bereich der Massenentlas-
sung stellt sich die schweizerische Regelung der Art. 335d ff. OR im
Vergleich zur deutschen Regelung wesentlich arbeitgeberfreundlicher
dar, siehe unten V. B..

2 Christen, NZZ vom 30.12.1999, S. 15.
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EUROs als Zahlungsmittels steigen. Ein Verzicht auf den starken
Schweizer Franken wiirde vielen dann leichter fallen. Der EU-Beitritt lage
auch im Interesse der EU. Zum einen ware die Schweiz ,Nettozahler",
zum anderen brachte das Land betrachtliche Erfahrungen im

Zusammenleben verschiedener Sprach- und Kulturgruppen ein.
b. Dauerhafte Verkiirzung der Arbeitszeit

Der S G B sieht einen Ausweg aus der Arbeitslosigkeit in einer
generellen Verklrzung der Arbeitszeit.

Luchsinger 428 schlagt die Einfuhrung der 36-Stunden-Woche vor.
Die Bruttoldhne bis zu einem monatlichem Einkommen von
SFR 7.200,00 sollten trotz geringer Wochenarbeitszeit nicht gekurzt
werden, da die gesteigerte Produktivitdit der Unternehmen die
ausbleibende Lohnreduktion ,problemlos® auffangen kénne. Auch fir die
héheren Lohngruppen sei eine Lohngarantie realistisch 429

Zudem spricht sich L uc hsinger 30 fir verschiedene flexible
Arbeitszeitmodelle aus, beispielsweise fur das 5-Schicht-Modell **',
4-Tage-Woche oder 4,5-Tage-Woche “** oder auch fiir verschobene

tagliche Arbeitszeiten **.
3. Programm SWISSLEX

Nachdem sich die schweizerische Bevdlkerung und die Stande in der

Volksabstimmung vom 6. Dezember 1992 gegen den Anschluss an den

428 Luchsin g er, Arbeitszeit umverteilen, SGB-Dokumentation Nr. 62,

S. 5.

Luchsinger, Arbeitszeit umverteilen, SGB-Dokumentation Nr. 62,
S. 26.

Luchsin g er, Arbeitszeit umverteilen, SGB-Dokumentation Nr. 62,
S. 21.

Beim 5-Schicht-Modell wird die Schichtzulage zum groRen Teil in

429

430

431

Freizeit umgelegt. Die Schichtplane werden dabei von vier auf flnf
Schichtequipen umgestellt, wodurch wiederum gréRere Freizeitblécke
von bis zu vier Tagen moglich werden. Die Schichtzulage wird dann
nur noch zu 25 % in Arbeitslohn ausgeglichen.
432 Die tagliche Arbeitszeit liegt bei der 4-Tage-Woche bei neun Stunden,
bei der 4,5-Tage-Woche bei taglich acht Stunden bzw. einmal wo-
chentlich bei vier Stunden.
433 Bei einer 5-Tage-Woche reduziert sich die tagliche Arbeitszeit auf 7,2

Stunden.
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EWR ausgesprochen hatte, beschloss der Bundesrat, 27 Erlasse als

434 |m Rahmen

sogenanntes Programm SWISSLEX wiederaufzugreifen
dieses Programms wurde das Arbeitsvertragsrecht um die Massenent-
lassungsregeln der Art. 335d ff. OR erganzt. Weiterhin fihrte u.a. es zur

Schaffung des Mitwirkungsgesetzes (MwG) 435

. Das Mitwirkungsgesetz
bestimmt in Art. 5 MwG, unter welchen Voraussetzungen eine
Arbeitnehmervertretung gebildet werden muss; in Art. 10 lit.b und ¢ MwG
wird zur Klarstellung auf die besonderen Mitwirkungsrechte der

Arbeitnehmervertretung nach den Art. 335d ff. OR verwiesen.

4, Regelungen der Art. 335d ff. OR

Im schweizerischen Arbeitsrecht **°

finden sich zu den Rechtsfragen bei
Massenentlassungen Regelungen in den Art. 335d bis 335g, 336 und

336a OR **'.

Die Ausfuhrlichkeit dieser Regelungen flhrt Re hbinde r **® auch auf
die grof’e volkswirtschaftliche Bedeutung der Massenentlassungen

zuruck.

Die Art. 335d bis g OR beruhen (iiberraschenderweise) — wie oben schon

kurz angesprochen “*° — auf der Massenentlassungsrichtlinie

75/129/EWG vom 17. Februar 1975. Im Bereich des Massenentlas-
sungskindigungsschutz orientiert sich das schweizerische Recht am EG-
Recht, was auch vom schweizerischen Gesetzgeber gewollt war *° —

441

trotz der negativen EWR-Abstimmung vom 6. Dezember 1992 ™. Keinen

4 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 106.
435 Bundesgesetz Uber die Information und Mitsprache der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben, AS 1994, S. 1037,
T s c hudi, Entwicklungen, S. 275, 288.

436 Ein Uberblick Uber aktuelle Entwicklungen im schweizerischen
Arbeitsrecht findet sich bei G e i s er, SJZ 1992, S. 481ff.; SJZ 1993,
S. 281ff.; SJZ 1994, S. 316ff.; SJZ 1995, S. 324ff.; SIZ 1996, S. 276ff.
SJZ 1998, S. 316ff. sowiebeiderselbe/Hé&flinger, SJZ 2000,
S. 341ff..

Eingefiigt durch Ziffer | des Bundesgesetzes vom 17.12.1993, in Kraft

seit 1.5.1994 (AS 1994, 804, 807; BBI. 1993 | 805).

437

438 R e h binder, Schweizerisches Arbeitsrecht, S. 134.

439 Siehe oben lll. A. 2. a.

440 Aubert AJPIPJA 1994, S. 699.

1 Darauf weist A u b e rt, AJP/PJA 1994, S. 699 deutlich hin. Ferner ist

er der Auffassung, dass die Schweizer Unabhangigkeit ,weitgehend

illusorisch” sei. Der Anndherungskurs der Schweiz an die EU habe
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Einfluss nahm hingegen die spatere Massenentlassungsrichtlinie des
Rates vom 24. Juni 1992 2,

Die Vorschriften der Art. 335d bis Art. 335g als auch Art. 336 Abs. 2 lit. ¢
und Abs. 3 OR wurden durch Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993
eingeflhrt. Sie traten am 1. Mai 1994 in Kraft.

5. Grundsatz der Kiindigungsfreiheit

Der Grundsatz der Kiindigungsfreiheit besitzt in der Schweiz einen sehr

hohen Stellenwert *+*.

S e nti** beschreibt ihn als einen ,zentralen Aspekt des schweizeri-
schen Arbeitsrechts”. Ein absolutes Kindigungsverbot aus wirtschaftli-
chen Grinden kdme seiner Ansicht nach einem Systembruch gleich.
Einen derart weiten Schritt sei die Schweiz nicht gegangen.
Stockli*™ bezeichnet die Kindigungsfreiheit als einen Grundpfeiler
der schweizerischen Wirtschaftsverfassung.

Rehbinder*® kritisiert die weite Kiindigungsfreiheit, wie sie Art. 335
Abs. 1 OR normiert. Er halt die Schweiz insoweit nicht flr ,europafahig®,

weil die Kiindigungsfreiheit zu ,extrem” und weitgehend sei.
B. Begriff der Massenentlassung

Die Aufnahme des Begriffes der Massenentlassung in das schweizeri-
sche Recht erfolgte zum einen aus Anpassungsgrinden — die Schweiz
will sich im Rahmen des Programms SWISSLEX européischen Regeln
annahern — und zum anderen auch deshalb, um dem einzelnen
Arbeitnehmer einen besseren Arbeitsplatzschutz zukommen zu
lassen **'.

Eine Legaldefinition sieht das Obligationenrecht in Art. 335d OR vor;

letztlich die ungefahre Ubernahme der EU-Richtlinie in das nationale
Recht erfordert. Ohne diesen sanften Druck ware es jedenfalls zum
damaligen Zeitpunkt nicht zur Verbesserung des Kiindigungsschutzes
bei Massenentlassungen gekommen.

“2 ABIEG Nr. L 245 vom 26.8.1992, S. 3.

443 M e y e r, Massenentlassung, S. 5 ff..

aad S e n t i, Der Schutz vor Kindigung aus wirtschaftlichen Grinden

S. 279.
445 Stéckli, ZSR 1993, 1, 84.
446 R e h binder, Schweizerisches Arbeitsrecht, S. 123.

a47 Brunner/Bihler/Wae b er, Arbeitsvertragsrecht, S. 182.
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zudem findet sich der Begriff der Massenentlassung auch an anderen

Stellen *®

. Danach gelten Kindigungen als Massenentlassung, die der
Arbeitgeber binnen einer Frist von 30 Tagen in einem Betrieb ausspricht,
wobei diese Klndigungen weder personen- noch verhaltensbedingt sind
und eine gewisse Mindestanzahl von Geklndigten — abhangig von der
jeweiligen Betriebsgrofle voraussetzen. Die Kindigungen missen in
einem direktem Zusammenhang mit der eigentlichen Betriebsfiihrung
stehen, was (natirlich) bei einer BetriebsschlieBung der Fall ist, aber
auch bei neuen Betriebsstrukturen sowie bei Rationalisierungsmalnah-
men.

Nicht ausreichend sind dagegen Griinde, die ausschliellich im Verhalten

449 Unterdurch-

oder in der Person der betroffenen Arbeitnehmer liegen
schnittlicher Arbeitseinsatz berechtigt z.B. nicht zur Massenent-

lassung **°.

Brunner/Biihler/Waeber* nennen fir die Annahme einer

Massenentlassung nachstehende drei Voraussetzungen **%;

e besonderer Grund

e eine Mindestzahl an betroffenen Arbeitnehmern

e einen gewissen Entlassungszeitraum “**.
Aubert®™ und Geiser*™ nehmen noch ein viertes Kriterium an:
namlich den Umstand, dass der Arbeitgeber die Kindigung ausspricht

und nicht der Arbeitnehmer. Nur flir den Fall, dass die Arbeithenmer

aufgrund genligenden Druckes seitens des Arbeitgebers von sich aus die

448 Siehe Art. 29 AVG sowie Art. 53 AVV, wobei Art. 29 AVG von einer

,grofkeren Anzahl“ zu Entlassender spricht und Art. 53 Abs. 1 AVV
hierunter zehn Betroffene versteht.
Brunner/Bihler/Waeb er Arbeitsvertragsrecht, S. 183;
Aubert, AJIP/IPJA 1994, S. 699, 700.

M u g g I i n, Massenentlassungen und Betriebsiibergange, SGB -
Dokumentation Nr. 48, S. 7

Brunner/Bihler/Waeber Arbeitsvertragsrecht, S.182.

Siehe auch weiter unten 1ll. C. 1. a.

449

450

451
452

453 Eine gestaffelte Entlassung, die erkennbar den Zweck hat, die

Anzeigepflicht des Art. 335g OR zu umgehen, ist missbrauchlich im
Sinne des Art. 336a Abs. 2 OR.

Aubert AJP/PJA 1994, S. 699, 700.

Geiser, AJP/PJA 1995, S. 1411, 1414.

454

455
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Kindigung aussprechen, ist A u b e r t bereit, auch die Schutzvorschrif-
ten eingreifen zu lassen. G e i s e r ist hierzu aus Grunden der
Rechtssicherheit nur bereit, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer

angedroht hatte, ihn andernfalls zu entlassen.

Der Ansicht von G e i s e r lasst sich m.E. der Einwand entgegen halten,
dass sich bei dieser restriktiven Handhabung wohl bald die Verhand-
lungspraxis zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmer einstellen wiurde,
dass der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmer zum Aufhebungsvertrag
drangt, ohne ihm jedoch ausdricklich die Entlassung bei Nichtabschluss

anzudrohen.

Bei der zahlenmaRigen Festlegung der Massenentlassung fallt auf, dass
Art. 335d OR erst mit der Auflistung von Betrieben Uber 20 Arbeitneh-
mern beginnt.

Dies bedeutet jedoch nach Ansicht von Brunner/ Bi hletr/
W a e b e r**® nicht im Riickschluss, dass der Massenentlassungskiindi-
gungsschutz erst in Betrieben mit 21 oder mehr Arbeitnehmern einsetzt.
Vielmehr bestehe der Schutz auch fir kleinere Betriebe, jedoch misse
auch hier die Zahl der zu entlassenden Arbeitnehmer mindestens zehn
betragen. Der schweizerische Massenentlassungsschutz setze also bei
einer Entlassung von mindestens zehn Arbeitnehmern ein, entsprechend

kleine BetriebsgréRe vorausgesetzt **’.

Diese Wertung ist m.E. nicht zwingend. Der schweizerische Gesetzgeber
will vielmehr dem Kleinbetrieb — ebenso wie auch das deutsche Recht fur
den Bereich der anzeigepflichtigen Entlassung und der damit verknUpften
Konsultation des Betriebsrats sowie der Arbeitsverwaltung **® - nicht die
Unterrichtungs- und Konsultationspflichten verbunden mit der 30-tagigen
Entlassungssperre nach Art. 335g Abs. 4 OR auferlegen. Der
Kleinbetrieb mit regelmaRig nicht mehr als 20 Arbeitnehmern ist insofern

privilegiert *.

456 Brunner/Bihler/Waeb er, Arbeitsvertragsrecht, S. 183; a.A.
wohl M i/l er, ArbR 1995, S. 105, 112, wonach die Art. 335d ff. OR
keinerlei Anwendung finden sollen.

487 Brunner/Bihler/Waeb er, Arbeitsvertragsrecht, S. 183.

458 Siehe § 17 Abs. 1 Nr. 1 KSchG.

459 R e h binder, Schweizerisches Arbeitsrecht, S. 134.
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C. Voraussetzungen der Massenentlassung

1. Voraussetzungen

Die Massenentlassung **°

ist betriebsbedingt. Ferner bedarf es einer
Mindestanzahl an zu Entlassenden und eines bestimmten Entlassungs-

zeitraumes .
a. Besonderer Grund

Art. 335d OR verlangt, dass der Kindigungsgrund in keinem
Zusammenhang mit der Person des Arbeithehmers oder seinem
Verhalten steht. Ein Fall einer Massenentlassung kann nur dann
vorliegen, wenn letztlich betriebliche Griinde mafgeblich sind, wie
beispielsweise Rationalisierungen (Restrukturierungen) von Betriebsab-

laufen oder Teil- bzw. VollbetriebsschlieBungen "

Unzulassig ist die Anwendung der Art. 335d ff. OR bei Massenentlassun-

gen aufgrund Kkollektiven Fehlverhaltens wie beispielsweise der

Teilnahme an einem rechtswidrigen Streik 02

460 M i Il e r weist auf den Umstand hin, dass das schweizerische Recht

den Begriff der Massenentlassung wie selbstverstandlich mit dem Be-
griff der Massenkiindigung gleichsetzt, ArbR 1995, S. 105, 112;
derselb e, Arbeitnehmervertretung, S. 289.

ot Aubert, AJPIPJA 1994; S. 6IYF..

462 Aubert, AJPIPJA 1994, S. 699. Fir den Fall der beabsichtigten
Kindigung wegen Unzulanglichkeit fordert A u b e r t eine genaue
Sachverhaltspriifung, ob die Kiindigung im Zusammenhang mit der
Person (Erkrankung, Uberforderung) steht oder mit (technischen) Ver-
anderungen am Arbeitsplatz. Soweit auch die Arbeitsplatzveranderung
stattfindet, verlangt A u b e r t die Einbeziehung der Art. 335d ff. OR.
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Das deutsche Recht kennt eine solche Einschrankung nicht. Die
Schutzregeln sind in Deutschland auch dann anwendbar, wenn

personen- oder verhaltensbedingte Griinde vorliegen “®.
b. Mindestzahl an betroffenen Arbeitnehmern

Wie oben bereits ausgefiihrt “**, orientiert sich der Massenentlassungs-
schutz an der EG-Richtlinie 75/129/EWG. Sie uberlie® den Anwender-
staaten bei der Bestimmung der relevanten Mindestzahl die Wahl

zwischen der absoluten und der relativen Betrachtung *°°.

Im schweizerischen Recht bestimmt Art. 335d OR den Mindestumfang
einer Massenentlassung. Danach ist eine Massenentlassung

anzunehmen, wenn

e mindestens 10 Arbeitnehmer in Betrieben, die in der Re-
gel mehr als 20 und weniger als 100 Arbeithehmer be-

schaftigen,

e mindestens 10 Prozent der Arbeitnehmer in Betrieben,
die in der Regel mindestens 100 und weniger als 300 Ar-

beitnehmer beschaftigen,

e mindestens 30 Arbeithenmer in Betrieben, die in der Re-

gel mindestens 300 Arbeitnehmer beschaftigen,
entlassen werden sollen.

Bei der Feststellung der beschaftigen Arbeitnehmer wird nicht zwischen

Voll- und Teilzeitbeschaftigten unterschieden 466

. Maligeblicher Zeitpunkt
fur die Bestimmung der Beschaftigten im Betrieb ist die Zustellung der
Massenkundigung und nicht etwa der Zeitpunkt der Beendigung der
Arbeitsverhaltnisse, mit anderen Worten: Die zuvor bereits Gekiindigten,
die noch im Betrieb tatig sind, werden bei der Bestimmung der

BetriebsgréRRe mitgezahit.

463 Siehe S ¢ h a u b, Arbeitsrechtshandbuch § 142 II N 3.

Siehe oben lll. A. 2. a.

Art. 1 der Richtlinie 75/129/EWG ABIEG Nr. L 48 vom 22.2.1975,
S. 29.

M i I'] e r spricht insoweit vom ,Kopfprinzip”, siehe ArbR 1995, S. 105,
119.

464

465

466
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Schliel3lich werden die Kindigungen, die binnen eines 30-Tages-

Zeitraumes zugehen, zusammengezahlt.
aa. Betriebsbegriff
(1) Verstandnis der Literatur

Bezugspunkt fur die Bestimmung der ArbeitsstattengréRe ist der einzelne
Betrieb, nicht das Unternehmen “®’. Dabei ist der Betriebsbegriff in den

Art. 335d ff. OR nicht legaldefiniert *°®.

Der Betrieb lasst sich fir den Bereich der Art. 335d ff. OR nach
schweizerischem Verstandnis als Arbeitsstatte verstehen, die eine
ortliche und organisatorische Einheit bildet *®. Stae he lin*° und
Rehbinder*" definieren den Betriebsbegriff als ,eine organisatori-
sche Zusammenfassung von persdnlichen, sachlichen und immateriellen

Mitteln zur fortgesetzten Verfolgung eines arbeitstechnischen Zwecks”.

In Art. 1 Abs. 2 ArG findet sich indes eine Betriebsdefinition: danach setzt
ein Betrieb (lediglich) die Beschaftigung eines bzw. mehrerer
Arbeitnehmer voraus. Dieses Begriffsverstédndnis wird jedoch nicht von
der h.M. *"? auf die Art. 335d ff. OR tibertragen, weil diese Auslegung zu

undifferenziert, unklar und somit ungeeignet sei.

Umstritten ist in der Literatur schlieBlich die Frage, ob raumlich dicht
beieinander liegende Betriebe im Rahmen des Massenkundigungsschut-
zes — wie es A u b e r t vorschlagt — als ein Betrieb zu werten sind *".
Auch G e i s e r *™ spricht sich dafiir aus, im Falle der geographischen

Nahe zweier Betriebe eine einheitliche Betrachtung anzustellen.

467 Zumindest irrefthrend Brunner/Bihler/Waeber,

Arbeitsvertragsrecht S.183, die die Begriffe ,Unternehmen” und ,Be-
trieb” gleichsetzen.
468 Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsgesetz, Art. 1 Rn. 3;der -

s el b e Arbeitsrecht, S. 29 , ferner M e y e r, Massenentlassung,

S. 63f..
469 Geiser, AJP/PJA 1995, S. 1411, 1417.
470 ZK-Staehelin, OR Art. 335d Rn. 3.
47t Rehbinder, Arbeitsgesetz, Art. 1 Rn. 3.

472 Re hbinder Schweizerisches Arbeitsrecht, S. 29; M e y e r, Mas-

senentlassung, S. 57; ZK-Staehelin, OR Art. 335d Rn. 3.

473 Aubert AJPIPJA 1994, S. 699, 701; so auch M i I | e r, ArbR 1995,
S. 105, 119.

47 Geiser AJP/PJA 1995, S. 1411, 1417.
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Raumliche Nahe liege dann vor, wenn fiir beide Betriebe ein- und

dasselbe Arbeitsamt zustandig sei *°.
(2) Eigene Wertung

Der Wortlaut der Art. 335d ff. OR bietet keinen Anlass, von einem
einzigen Betrieb auszugehen, wenn zwei Arbeitsstatten nur rdumlich
dicht beieinander liegen.

Der Betrieb ist zum einen gekennzeichnet von einer organisatorischen
und ortlichen Einheitlichkeit. Wenn nun nach dieser Definition zwei
Betriebe (trotz rAumlicher Nahe zueinander) bestehen, erscheint es m. E.
nicht zwingend, dann in einem zweiten Schritt von nur noch einem
Betrieb zu sprechen. Vielmehr bestehen auch in diesem Falle zwei
Betriebe, die jeweils eigene Arbeitszwecke verfolgen. Sie bleiben
schlieRlich organisatorisch voneinander abgrenzbar. Diese Unterschied-
lichkeit rechtfertigt m.E. auch die Annahme zweier Betriebe im Rahmen
der Art. 335d ff. OR - trotz raumlicher Nahe.

Im Bereich der Art. 335d ff. OR ist es m.E. zudem richtig, beim
Betriebsbegriff neben der organisatorischen auf einen raumlichen
Zusammenhang abzustellen. Organisatorische Einheitlichkeit sollte daher
nicht zwingend eine Personalleitung ,vor Ort* — also direkt in der
jeweiligen Arbeitsstatte mittels eines Betriebsleiters — erfordern.
Organisatorische Einheitlichkeit bezeichnet vielmehr die Verfolgung eines
eigenen Arbeitszwecks.

Zwar ist die Schweiz kein Mitglied der EG/EU, allerdings sollte m.E. bei
der Betriebsbegriffsbestimmung der Art. 335d ff. OR nicht auBer Acht
gelassen werden, dass sich die Art. 335d ff. OR im Rahmen des
Programmes SWISSLEX *"® an der Richtlinie 75/129/EWG bewusst
orientieren wollen *””. Die Annahme, die Richtlinie 75/129/EWG gestatte
die Definition des Betriebsbegriffs der Richtlinie nach dem jeweiligen
nationalen Verstandnis, widerspricht jedoch gerade dem Streben nach
Vereinheitlichung und Vereinfachung des Rechtes. Das EU-Recht will
Regelungen mit einem einheitlichen Verstéandnis zentraler Begriffe des
Arbeitsrechtes schaffen — dies dokumentiert auch Art. 136 EGV *’%, der

475 Insoweit ndhert sich G e i s e r auch der Forderung des D G B an, die

im Fall des Kiindigungsschutzes nicht auf den einzelnen Betrieb, son-
dern vielmehr auf das ganze Unternehmen abstellen will, siehe oben II.
C.3.b.aa. (1) (c).

476 Zum Programm SWISSLEX siehe oben IlI. A. 3.

i Siehe oben III. A. 2. a.

478 Bisheriger Art. 117 EGV (,Maastrichter Fassung®).
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als allgemein gefasstes Gemeinschaftsziel die Angleichung der

Arbeitsbedingungen postuliert *’°.

Der Betriebsbegriff ist ein solch
zentraler Begriff. Maligeblich sollte daher das Gemeinschaftsverstandnis
sein, dies ware auch konsequent, weil sich die Schweiz bei der
Ubernahme der Massenentlassungsrichtlinie doch gerade bewusst am

EG-Recht orientiert.

Im Ubrigen hat der schweizerische Gesetzgeber auf eine eigene
Definition in den Art. 335d ff. OR verzichtet; es gibt insoweit keinen
legaldefinierten Betriebsbegriff. Der dadurch geschaffene Freiraum
gestattet daher — wie auch in Deutschland — ein gemeinschaftskonformes
Verstandnis des Betriebsbegriffes. Die Definition des Betriebs — wie im
Rahmen der §§ 17 ff. KSchG - als betriebliche Einheit, der Arbeithehmer
in Verfolgung eines gemeinsamen arbeitsorganisatorischen Zwecks zur
Erfillung  Arbeitsverpflichtung in  rdumlich-lokaler  Verbundenheit
angehdren, sollte daher ausreichen. Diese Definition verzichtet auf das
Kriterium eines einheitlichen Leitungsapparates, dies erscheint mir auch
sachgerecht, weil so sichergestellt wird, dass bei einer Massenentlas-
sung die maRgebliche Zahl der Betroffenen raumlich bestimmt wird und
nicht aufgrund der Arbeitsorganisation sowie der personellen
Leitungsmacht. Ansonsten waren die Schutzvorschriften erst bei einer
héheren Anzahl zu entlassender Arbeitnehmer anzuwenden, anders
jedoch, wenn man stattdessen auf die rdumlich-lokale Verbundenheit der
Arbeitnehmer abstellt. R&umlich-lokale Verbundenheit ist dabei
gleichbedeutend mit raumlicher Einheit bzw. rdumlicher Nahe. In diesem
Fall greifen die Art. 335d ff. OR schon friher ein, was m.E. auch richtig
ist, weil auch in der Schweiz im Rahmen einer immer straffer werdenden
Arbeitsstruktur zu erwarten ist, dass — ebenso wie die deutschen — auch
die schweizerischen Unternehmen verstarkt dazu Ubergehen werden,
zentrale Leitungsapparate fiir mehrere einzelne Arbeitsstatten zu
errichten. Gerade vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der
Art. 335d ff. OR — die Art. 335d ff. OR sollen ebenso wie die §§ 17ff.
KSchG die Richtlinie 75/129/EWG umsetzen **° — ist es m.E. nur
konsequent, insoweit zu einer richtlinienkonformen Auslegung des
Betriebsbegriffes im oben genannten Sinne zu kommen, zumal diese
Auslegung auch dem ,effet utile* entspricht *".

Die daraus resultierende weitere Verastelung des Betriebsbegriffes in der

479 Langenfeld/Jansen/ Grabitz-Hilf, Art. 117 Rn.2.
480 Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, Vorb. zu §§ 171f.
KSchG Rn. 5.

481 Zum deutschen Betriebsbegriff oben Il. C. b. aa. (1) (b) (dd).
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schweizerischen Rechtsordnung ist m.E. mit Blick auf eine angestrebte

zukiinftige europaeinheitliche Rechtsordnung ebenso wie in Deutschland

akzeptabel.
bb. RegelmiRige Beschaftigtenzahl
(1) Verstandnis der h.L.

Weiterhin stellt Art. 335d OR bei der zu unterstellenden Betriebsgrofie
auf die regelmalige Beschaftigtenzahl ab; das bedeutet konsequenter-
weise, dass nicht die im Zeitpunkt der angestrebten Massenentlassung
aktuelle GroRe des Betriebes maRgeblich ist *®, sondern eben die
regelmafige. Wie das Kriterium der Regelmafigkeit auszulegen ist, ist

wiederum umstritten.

Aubert® und Fritz* verstehen ,regelmaRig” im Sinne von ,seit
einiger Zeit”.

Brunner/Bihler/Waeber™

legen dieses Kriterium
dahingehend aus, dass darunter die Anzahl der Arbeitsplatze zu
verstehen sei, die der Betrieb ,normalerweise” anbiete. Diese Definition

wirft immer noch Auslegungsfragen auf.

A u b e rt* pladiert dafiir, ,regelmaRig” nachpriifbar zu definieren —

487

~regelmanig” meine langer als sechs Monate ™. Dieser Wertung schlief3t

sichMiller *®an.

Gegen diesen Vorschlag wendet sich G e i s e r **°. So wiirde der Betrieb
mit einem rascheren Personalwechsel ohne sachlichen Grund gegentber
dem mit geringeren Fluktuationen privilegiert werden. Stattdessen schlagt
G e i s e r vor, die durchschnittiche Zahl der Beschéftigten als
malfdgebliche Zahl heranzuziehen. Fir den Fall, dass ein Saisonbetrieb

zur Beurteilung anstehe, sei nur die Saisondauer zu berlicksichtigen.

482 Brunner/Bihler/Wae b er, Arbeitsvertragsrecht, S. 183.

483 Aubert, AJPIPJA 1994, S. 699, 701.
484 F ritz, Mitwirkungsgesetz, S. 37.

Brunner/Bihler/Wae b er, Arbeitsvertragsrecht, S. 183.
486 Aubert, AJPIPJA 1994, S. 699, 701.

487 Zustimmend M ii /I e r, ArbR 1995, S. 105, 120.
488

485

M il e r, Arbeitnehmervertretung, S. 294.
489 Geiser, AJP/PJA 1995, S. 1411, 1417f..



-112 -

Der Ansicht von A u b e r t widerspricht auch Staehelin % Die
Anzahl der Beschaftigten ,bei regelmaligem Gang” sei ausschlagge-

bend, nicht jedoch die Dauer.

M iiI1e r*" stellt heraus, dass der mafRgebliche Zeitpunkt der Zeitpunkt
der beabsichtigten Kindigung sei. ,RegelmaRig” versteht er dahinge-
hend, dass die Zahl der im ,Normalfall” beschéaftigten Arbeitnehmer
zugrunde zu legen sei. Damit meint er die Personalstarke, die fur den
Betrieb charakteristisch sei. Zudem sei insoweit auch die kiinftige
Entwicklung zu beriicksichtigen (Prognose).

Dieser Bewertung schliefl3t sich auch Meyer 2 an.
(2) Eigene Wertung

Das Kriterium der RegelmaRigkeit sollte m.E. anhand der Zahl der
Arbeitnehmer, die der Betrieb l&dnger als sechs Monate beschéftigt,

bestimmt werden **

. Kurzzeitige Mitarbeit einzelner Arbeitskrafte kann
keine Auswirkungen zeigen, es sei denn, dass es betriebsiblich ist, dass
kurzfristige Mitarbeiter in einer bestimmten Anzahl eingesetzt werden

(z.B. beim Saisonbetrieb).

Diese Definition hat den Vorteil, dass sie einfach zu handhaben ist. Wer
langer als die malgeblichen sechs Monate beschéftigt ist, lasst sich

494

relativ einfach feststellen . Das zeitliche Kriterium der sechs Monate

macht die Auslegung praktikabel und sicher.

Die Vorgehensweise, auf die bisherige typische Personalstarke
abzustellen und zudem die kinftige Entwicklung anhand einer
Prognoseentscheidung mit einflieRen zu lassen **°, ist m.E. in der
Handhabung wenig praktikabel. So gesteht auch M e y e r ein, dass
beispielsweise eine allzu lange zurlckblickende Betrachtung der
Personalentwicklung zu ,unbefriedigenden” Ergebnissen fliihren wirde.
Die Frage, Uber welchen Zeitraum nun die Personalentwicklung

angestellt werden soll, bleibt letztlich unbeantwortet und fihrt somit zur

490 ZK-Staehelin, OR Art. 335d Rn. 4.

491 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 119f..

492 M e y e r, Massenentlassung, S. 84.

493 M i Il e rwill auch Praktikanten miterfassen, sofern sie eine gewisse
Zeit beschaftigt sind, ArbR 1995, S. 105, 119.

404 M e y e r, Massenentlassung, S. 83.; er schliel3t sich dieser Wertung
indes nicht an.

495 Me y e r, Massenentlassung, S. 84; M ii | | e r ArbR 1995, S. 105, 119.
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Rechtsunsicherheit.

c. Zeitraum

Art. 335d OR begrenzt den malgeblichen Entlassungszeitraum auf 30

Tage *°

. Unerheblich ist dabei die Frage, zu welchem Zeitpunkt die
ausgesprochenen Kindigungen wirksam werden. Gleich ob rick- oder
vorwirkend, es kommt insoweit lediglich auf den Zeitpunkt des Zuganges

der Kindigungserklarung an.

Der Arbeitgeber hat die Moglichkeit, die Zahl der betroffenen
Arbeitnehmer so zu wahlen, dass die malgeblichen Zahlen im jeweiligen
Beurteilungszeitraum der 30 Tage nicht Uberschritten werden
(Staffelung). Hierin kann keine unberechtigte Umgehung der
mafgeblichen Schutznormen gesehen werden, denn die Art. 335d ff. OR
sind in diesem Punkt eindeutig. Der Zweck der Art. 335d ff. OR —
genigende Vorbereitungszeit fir die Arbeitsverwaltung, um den
anstehenden gesteigerten Vermittlungsaufwand effektiv zu bewaltigen —
wird aufgrund der geringeren Freisetzung von Arbeitskraften und des

damit verbundenen geringeren Vermittlungsaufwandes nicht umgangen.

2. Weiterer Anwendungsbereich

a. Anderungskiindigungen

Der Anwendungsbereich der Art. 335d ff. OR wird nicht nur auf den
Bereich der Beendigungskiindigung, sondern auch auf den der

Anderungskiindigung erstreckt 97

. Es kommt dabei jedoch entscheidend
auf die Reaktion der betroffenen Arbeitnehmer an **®. SchlieRlich
entspricht das mogliche Szenario exakt dem der Beendigungskindigung,
wenn die betroffenen Arbeithehmer die gednderten Arbeitbedingungen

4 Dann werden namlich viele Arbeitskrafte auf dem

nicht annehmen
Arbeitsmarkt freigesetzt. In diesem Falle sollte die ganze Sachkunde von
Arbeitnehmerschaft (Art. 335f OR) und Arbeitsverwaltung (Art. 335g OR)
eingesetzt werden, um die drohende Massenentlassung zu vermeiden
oder wenigstens zu lindern.

M.E. spricht in diesem Falle nichts dafiir, bei der Anderungskiindigung

496 Kalendertage sind hier gemeint.

497 Geiser AJP/PJA 1995, S. 1411, 1414.
498 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 114.
499 Die Anderungskiindigung lasst sich als bedingte Beendigungs-

kiindigung verstehen.
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die Art. 335d ff. OR nicht anzuwenden.
b. AuBerordentliche Kiindigungen

Fraglich ist, ob die Normen der Art. 335d ff. OR auch im Falle
aulderordentlicher Kindigungen eingreifen sollen. Ein Fall einer solchen
Kundigung ware beispielsweise die wirtschaftlich bedingte fristlose

Kiindigung °%.

aa. Ansichtvon Geiser

Geiser™

ist der Ansicht, dass der Zweck der Regelungen dies
jedenfalls zulasse. Er fuhrt aus, dass die zu Unrecht ausgesprochene
fristlose Kindigung jedenfalls nicht dazu missbraucht werden darf, die

Schutznormen der Art. 335d ff. OR zu umgehen.
bb. Eigene Wertung

M.E. sollte auch die aulRerordentliche Kindigung unter die Bestimmun-
gen der Art 335d ff. OR fallen, weil auch sie zur Folge hat, dass eine
Vielzahl von Beschaftigten ihren Arbeitsplatz verliert. Auch in diesem
Falle steht die Arbeitsverwaltung vor der Aufgabe, auf die gro3e Zahl
freigesetzter Arbeitskrafte angemessen zu reagieren. Es spricht nichts

dafiir, im Falle der auRerordentlichen Kiindigung — wie bei Anderungs-

kindigung auch - auf die Sachkunde der Arbeitsverwaltung zu
verzichten.
c. Streikbedingte Kiindigung

Bei der rechtlichen Zulassigkeit der streikbedingten Kindigung ist
zwischen dem rechtmafligen und dem rechtswidrigen Streik zu

differenzieren:

aa. RechtmaBiger Streik

Der rechtmallige Streik liefert keinen tauglichen Kundigungsgrund 50z

s00 M G I | e r, Arbeitnehmervertretung, S. 287. Im deutschen Recht

werden die aulerordentlichen Kiindigungen gemaRl § 17 Abs. 4
KSchG nicht von den §§ 17 ff. KSchG erfalt.

501 Geiser, AJP/PJA 1995, S. 1411, 1415.

502 BGE 111 Il 245; ferner Vi s ¢ h e r, Arbeitsvertrag, SPR Bd. VII/1,lIl,
S. 180.
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weil die Arbeitnehmer ein von der schweizerischen Rechtsordnung schon
bislang zumindest stillschweigend anerkanntes Streikrecht rechtmafig

wahrnehmen %,

Das Streikrecht ist bislang vor allem aus der
Vereinsfreiheit °* abgeleitet worden °®. In Art 28 BV hat der schweizeri-
sche Gesetzgeber nunmehr die Koalitionsfreiheit ausdricklich in der
Verfassung aufgefiihrt °%.

Art 28 Abs. 3 BV garantiert damit Streik (und Aussperrung) als letztes

Mittel zur Wiederherstellung des Arbeitsfriedens **’.
bb. Rechtswidriger Streik

A ubert®® ist der Ansicht, dass beim rechtswidrigen Streik kein Bedarf
fur die Aufstellung eines Sozialplanes bestehe, da diese Kundigungen
aus disziplinarischen Grinden ausgesprochen wirden.

Geiser?®™

differenziert beim rechtswidrigen Streik: Verfolgt der
Arbeitgeber die Intention, die Arbeitskonditionen zu verschlechtern, so
erinnere dies zumindest an die Situation der Anderungskiindigung. Darin
liege immer auch eine ,wirtschaftliche Umstrukturierungsmafinahme “ °'°,
mit der Folge, dass die Art. 335d ff. OR anzuwenden seien.

Keine Berticksichtigung fanden die Schutzvorschriften jedoch dann, wenn

503 Re hbind e r, Schweizerisches Arbeitsrecht, S. 230; O G e r Ziirich

JAR 1984, S. 205, wonach der rechtmaRige Streik keinen Verstol3 ge-
gen den Arbeitsvertrag darstellt; ZK - Vis c h e r, Vorb. zu Art. 356-
360 Rn. 9ff..

BGE 111 11 S. 245, JAR 1984, S. 205; JAR 1982, S. 277; Geiser,
SJZ 2000, S. 314.

Zudem hat die Schweiz mehrere internationale Abkommen ratifiziert,

504

505

die wiederum die Koalitionsfreiheit anerkannten, etwa Art. 11 der Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Art. 8
des internationalen Paktes Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (UNO-Pakt I), Art. 22 des internationalen Paktes Uber biirgerli-
che und politische Rechte (UNO-Pakt Il), siehe hierzu Geiser/
Hé&fliger SJZ2000, S. 314. Ferner BGE 125 Il S. 280, 284. Das
B G e r schlie3t sich darin der Bewertung der Zulassigkeit des (Warn-)
Streiks an und verweist neben dem mittlerweile in Kraft getretenen Art.
28 Abs. 3 BV insoweit auch (auf die oben angefiihrten) ratifizierten in-
ternationalen Abkommen.

Volksabstimmung vom 18.4.1999, BBI. 1999, S. 5986.
Hafelin/Haller Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
Rn. 566ff.; T s ¢ h u d i, ArbR 2000, S. 9, 14f.; zur Entwicklung der
neuen Bundesverfassung siehe auch Ha fner, ZSR 2001, S. 11ff..

508 Aubert, S.699, 700f..

508 Geiser, AJPIPJA 1995, S. 1411, 1416.

510 Geiser, AJPIPJA 1995, S. 1411, 1416.

506

507
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die rechtswidrig Streikenden eine Verbesserung ihrer Arbeitsbedingun-

gen herbeifiihren wollen.

d. Gerichtsbedingte Kiindigung
aa. Gleichstellung mit der behordlichen Entscheidung
(1) Ansicht der Literatur

Nach Art. 335e Abs. 2 OR gelten die Bestimmungen Uber Massenentlas-
sungen bislang nicht fiir Betriebseinstellungen infolge gerichtlicher

Entscheidungen. Hauptanwendungsfall ist der Konkurs *'".

Brunner/Bihler/Waeb er®?rechtfertigen diese gesetzliche
Wertung mit dem Argument, dass der Arbeitgeber schliellich keine

L,Herrschaft* Gber seinen Betrieb habe.

Art. 1 Abs. 2 lit. d der Richtlinie 75/129/EWG, wonach Arbeitnehmer, die
von der Einstellung des Betriebs betroffen sind, ausgenommen sind,
wenn die Betriebseinstellung aufgrund einer gerichtlichen Entscheidung

erfolgt, ist damit dem Wortlaut nach in vollem Umfange umgesetzt.

G eiserkritisiert jedoch diese Formulierung und pladiert fiir folgende
Auslegung: ,Sie gelten nicht fir Betriebseinstellungen infolge
behordlicher Verfigung.” Fir die Anwendung des Art. 335e OR lasst er
es geniigen, wenn die gerichtliche Uberpriifung der Entscheidung der

Verwaltungsbehorde maoglich ist.

So ist auch die Entscheidung der zustadndigen Verwaltungsbehdrde, den
Betrieb wegen erheblicher Umweltverschmutzung *'* zu schlieRen, der
gerichtlichen Entscheidung gleichzustellen, wenn die Entscheidung
bestandskraftig ist, mit der Folge, dass die Art. 335d ff. OR keine

Anwendung finden.

o1 Miiller Arb 1995, S. 105, 111; ferner A u b e rt, AJP/PJA 1994,
S. 699, 702.

512 Brunner/Bihler/Waeb er, Arbeitsvertragsrecht, S. 185.

513 Geiser, AJPIPJA 1995, S. 1411, 1417.

514

M u g g I i n, Massenentlassungen und Betriebstbergange, SGB-
Dokumentation Nr. 48, S. 8.
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(2) Eigene Wertung

M.E. erscheint es einerseits schon konsequent, die behordliche
Entscheidung, den Betrieb zu schlieRen, mit der gerichtlichen
Entscheidung gleichzustellen. Beide Entscheidungen haben namlich
diese Schliessung aufgrund einer ,obrigkeitlichen® Entscheidung zur
Folge. Insoweit besteht zwischen beiden Anordnungen kein Unterschied.
Andererseits bedeutet die Gleichstellung jedoch zugleich auch, dass der
Anwendungsbereich der Art. 335d ff. OR eingeschrankt wird. Dagegen
spricht wiederum die Uberlegung, dass (auch) bei einer Betriebsschlies-
sung infolge einer behodrdlichen Entscheidung eine gréRere Zahl von
Arbeitkraften freigesetzt wird. Diese Arbeitskrafte |6sen bei der
Arbeitsverwaltung einen hdéheren Vermittlungsaufwand aus, so dass es
m.E. sachgerechter ware, wenn die Arbeitsverwaltung bereits friihzeitig —
wie es Art. 335g OR auch vorsieht — in den Entlassungsprozess

eingebunden ware.
bb. Konkursverfahren
(1) Verstédndnis der h.L.

Die Anwendbarkeit der Art. 335d. ff. OR in der Situation des Konkurses
wird mit Blick auf Art. 335e OR von der ganz h.L. abgelehnt *® Hierin
liegt ein gravierender Unterschied zur deutschen Regelung der §§ 121 ff.
InsO, wonach auch in der Insolvenzsituation der Massenentlassungs-
schutz Anwendung findet, allerdings eingeschrankt unter Berlcksichti-

gung der Glaubigerinter- essen °'°.

Begriindet wird die schweizerische Ansicht mit Art. 335e Satz 2 OR.
Danach seien die Art. 335d ff. OR nicht flr Betriebseinstellungen und
daraus resultierende Entlassungen anzuwenden, die auf einem

gerichtlichen Entscheid beruhen.

Staehelin®" fihrt an, dass der Arbeitgeber in der Konkurssituation

515 B r i h wiler Einzelarbeitsvertrag, 1996, N. 2 zu Art. 335f. und
Art. 335e OR; ZK-Staehelin, ORArt. 335e Rn. 3; Geiser,
AJP/PJA 1995, S. 1411, 1416f; M (i I | e r, ArbR 1995, S. 111,
Aubert AJP/IPJA 1994, S. 699, 702.

016 Siehe oben 1. D. 6.

o ZK-Staehelin, ORArt. 335e Rn. 3.
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keinen Einfluss mehr auf die Weiterbeschaftigung habe. Dabei sei es
auch gleichglltig, ob noch der Arbeitgeber oder der ihm nachfolgende
Konkursverwalter gekundigt habe. Auch Brunner/Bihler/
W a e b e r°"® begriinden die Nichtanwendung der Art. 335d ff. OR mit
der ,fehlenden Herrschaft® bzw. fehlenden Einflussmdglichkeit des

Arbeitgebers auf die Betriebsorganisation.
(2) Eigene Wertung

Diese Begriindung fiir die Nichtanwendung der Massenentlassungsre-
geln ist nicht zwingend. Es mag einmal dahingestellt bleiben, worauf
letztlich die Kiindigungen beruhen °'%; dennoch bleibt in der schweizeri-
schen Argumentation doch die Frage unbeantwortet, ob es im Verhaltnis
zu den Glaubigerinteressen nicht auch zu einer Bericksichtigung von
Abfindungsanspriichen kommen sollte.

Aus schweizerischer Sicht erscheint die Begrindung der fehlenden
Herrschaftsmaoglichkeit indes tragfahiger und Uberzeugender, da die Art.
335ff. OR keine erzwingbaren Abfindungsanspriiche im Rahmen einer
Sozialplandotierung kennen und somit konsequenterweise nur auf die
Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten des Arbeitgebers abgestellt wird °%°.
Gegen die Nichtanwendung der Massenentlassungsvorschriften spricht
jedoch m.E. der Umstand, dass auch — oder erst recht — im Konkursfalle
eine groliere Zahl Arbeitssuchender auf den Arbeitsmarkt drangt, daher
ware es auch in diesem Falle richtig, wenn die Arbeitsverwaltung

friihzeitig Gber Art. 335g OR eingebunden ware.

Ein weiteres Argument fur die Anwendung der Art. 335d ff. OR im
Konkursfalle findet sich auch in den Erwagungen der Richtlinie
98/59/EG **'. In Erwagung (9) wird empfohlen, die Regeln fir den
Massenentlassungsschutz auch auf Entlassungen anzuwenden, die

%2 Der Status der

aufgrund einer gerichtlichen Entscheidung erfolgen
Schweiz als Nicht-EG/EU-Mitglied und die damit verbundene bisherige
freiwillige und autonome Umsetzung von EG/EU-Vorgaben stiinde dem
m.E. nicht zwingend entgegen, weil es ein weiterer Schritt in Richtung

europaischer Rechtsvereinheitlichung ware.

518 Brunner/Bihler/Waeber Arbeitsvertragsrecht, S. 185.

°19 Arbeitgeber oder Gericht.

520 Geiser, AJP/PJA 1995, S.1411, 1417.

521 Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20.07.1998, ABIEG Nr. L 225 vom

12.8.1998, S. 16ff..

522 Siehe hierzu auch oben II. E. 4.
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e. Nachlassverfahren

Werden dem Betrieb fallige Zahlungen im Rahmen eines Nachlassver-
fahrens gestundet, damit er die Krisenzeit iiberstehen kann °%, gelten
auch in dieser Zeit auch die Normen der Art. 335d ff. OR °**. Denn
gerade auch in dieser Krisenzeit macht es Sinn, sowohl die Arbeitneh-
merschaft Uber Art. 335f OR als auch die Arbeitsverwaltung bei der
Suche nach Auswegen aus einer drohenden Entlassungssituation

einzubinden °%°.
f. Arbeitnehmerkiindigungen

Auch wenn die Massenkindigung von Arbeitnehmerseite ausgesprochen
wurde, sind die Regeln der Art. 335d ff. OR anzuwenden, sofern der
Arbeitgeber der Arbeitnehmerseite zuvor erklart hat, dass er andernfalls
selbst die  Kindigungen aussprechen wirde. Ein  blof3er

(Mit-)Verursachungsbeitrag gentigt indes noch nicht °%°.

g- Aufhebungsvertrage

Auch der Aufhebungsvertrag fallt unter den Regelungsbereich der
Art. 335d ff. OR, wenn der Vertrag unter dem Einfluss geschlossen
wurde, dass der Arbeitgeber andernfalls die Kindigung aussprechen

wirde %

. Diese Wertung ist m.E. auch sachgerecht, da im Falle des
erzwungenen Aufhebungsvertrages ansonsten die Gefahr bestlinde,

dass der Arbeitgeber die Art. 335d ff. OR umgehen koénnte.

523 Das Nachlassverfahren soll die Durchfiihrung eines Konkursverfahrens

vermeiden. Wahrend einer Nachlassstundung kann gegen den zah-
lungsschwachen Arbeitgeber eine Betreibung grundsatzlich weder ein-
geleitet noch weiter fortgefiihrt werden, Art. 297 Abs. 1 SchKG. Nach
Art. 298 Abs. 1 Satz 1 SchKG kann der Schuldner unter der Aufsicht
eines Sachwalters seine Geschéaftstatigkeit fortfihren. Handelt der Ar-
beitgeber wider den Weisungen des Sachwalters, so kann ihm der
Nachlassrichter entweder die Verfligungsbefugnis entziehen oder die
Stundung widerrufen.
Siehe auch M (i I | e r, Arbeithehmervertretung, S. 288.

524 Brunner/Bihler/Waeber Arbeitsvertragsrecht, S. 185.

525 So wohl auch das B G e r, BGE 123 Il S. 178f..

520 Miller ArbR 1995, S. 105, 114.

o2 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 114.
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h. Seebetriebe

In Art. 68 Abs. 2 Satz 2 SSG wird die Anwendung der Art. 335d ff. OR flr
Seebetriebe — also fiir Seeleute auf schweizerischen Hochseeschiffen %
— vollstandig ausgeschlossen. Mit dieser Regelung entspricht der
schweizerische Gesetzgeber Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ der Richtlinie
75/129/EWG °*°, die ebenfalls keine Anwendung der Massenentlas-

sungsvorschriften auf die Besatzungen von Seeschiffen vorsieht.
D. Rechtsfolgen der Massenentlassung

Die Massenentlassung hat individualrechtliche und Kkollektivrechtliche
Folgen. Zum einen beendet die Kiindigung als individualrechtliche Folge
das einzelne Arbeitsverhaltnis. Zum anderen knipfen die Art. 335d ff. OR
bei der Massenentlassung an Konsultationspflichten gegeniiber der

Arbeitnehmerschaft sowie der kantonalen Arbeitsverwaltung an.
1. Individualrechtliche Folgen

Das Arbeitsverhéltnis ist erst nach Beachtung der kollektivrechtlichen

>0 nhach der von

Pflichten beendet. Es endet frihestens 30 Tage
Art. 335 g Abs. 1 OR geforderten Anzeige **', Art. 335g Abs. 4 OR.
Kommt der Arbeitgeber dieser Anzeigepflicht nicht nach, so enden die
betroffenen Arbeitsverhaltnisse erst 30 Tage nach der nachgeholten
Anzeige **.
Die Kundigungsfristen bestimmt Art. 335¢ OR. Danach kann das
Arbeitsverhaltnis im
e ersten Dienstjahr mit einer Frist von einem Monat,
e zweiten bis zum neunten Dienstjahr mit einer Frist von
zwei Monaten und
e daruber hinaus mit dreimonatiger Frist zum Monatsen-
de gekundigt werden.
In der Friihjahrssession 1998 des Bundesrates schlugvon Felten®®

528 Obwohl die Schweiz keinen Zugang zum Meer hat, fahren auch

Hochseeschiffe unter schweizerischer Flagge.
529 Richtlinie 75/129/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedsstaaten  Gber  Massenentlassungen vom  17.2.1975,
ABIEG Nr. L 48 vom 22.2.1975, S. 29.
Kalendertage sind gemeint.
831 R e h binder, Schweizerisches Arbeitsrecht, S. 135.
5% Ruedin/Christen, OR,S.412.
533 Elfte Sitzung des Nationalrats vom 16.3.1998, Amtl. Bull. 1998, S. 587.

530
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namens der Kommission fir Rechtsfragen eine Initiative vor, wonach im
Falle einer Massenentlassung die Kiindigungsfrist flr die Arbeitgebersei-
te stets mindestens sechs Monate betragen solle. Zudem solle den
betroffenen Arbeitnehmern das Recht eingeraumt werden, dass bereits
geklndigte Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von lediglich 14 Tagen auf

das Monatsende vorzeitig beenden zu kénnen.

So wilnschenswert eine Linderung der Folgen einer Massenentlassung
auch ist, stets bleibt doch auch m.E. zu beachten, dass zu rettende
Betriebe bzw. Betriebsteile einer vorherigen Sanierung zu unterziehen
sind. Eine unabanderliche Kiindigungsfrist von wenigstens sechs
Monaten wirde die Sanierungsfahigkeit zu rettender Betriebe
beeintrachtigen. Gerade in dieser Krisenzeit bedarf es einer schnellen
und flexiblen Reaktionsmdglichkeit. Diese Reaktionsmdglichkeit ware
durch eine sechsmonatige Kindigungsfrist erheblich eingeschrankt, da
die Lohnkosten in diesem Zeitraum weiterhin aufgebracht werden

muften.

Die Mehrheit der Kommission sah in diesem Vorschlag damit eine
Gefahrdung der weiteren Arbeitspldtze desselben Betriebes bzw.
Unternehmens °** und lehnte ihn ab.

2. Kollektivrechtliche Folgen

Die kollektivrechtlichen Folgen sind weitreichend. Die Massenent-
lassung 16st — wie auch im deutschen Recht — Unterrichtungs- und

Anzeigepflichten aus 5%,

a. Informations- und Konsultationspflichten gegeniiber der
Arbeitnehmerschaft, Art. 335f OR

Sobald der Arbeitgeber eine Massenentlassung anstrebt, hat er hiervon
die Betriebskommission oder, in Ermangelung einer Arbeitnehmervertre-
tung, die Arbeithehmerschaft zweckdienlich in Kenntnis zu setzen. Es
sind stets sdmtliche Mitglieder der Vertretung in Kenntnis zu setzen.

Zweckdienlich meint, dass zumindest Uber Moglichkeiten der

Umbesetzung sowie einer anderen Ausgestaltung der (noch) anfallenden

534 Mit 15 zu acht Stimmen wurde die Initiative abgelehnt, Amtl. Bull.

1998, S. 579.

535 R e h binder, Schweizerisches Arbeitsrecht, S. 135
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Arbeit informiert werden muss **. Der Arbeitgeber muss nach Art. 335f
Abs. 3 OR die Griinde der Massenentlassung, die Zahl der betroffenen
Arbeitnehmer, die Zahl der regelmalig Beschaftigten und den

Kiindigungszeitraum angeben °*

. Zur zweckdienlichen Unterrichtung
z&hlen aber auch ggf. Hinweise zur Konzern- und Finanzverfassung, zu

Reorganisationsmaéglichkeiten oder auch Marktanalysen.

Das Gesetz beantwortet nicht die Frage, wie die Arbeitnehmerschaft —
wenn keine Vertretung (Betriebskommission) besteht — unterrichtet
werden soll. Sie kann schlieBlich einzeln, gruppenweise oder auf einer
Betriebsversammlung unterrichtet werden.

M i 1] e rschlagt vor, dass in diesem Fall ein Belegschaftssprecher bzw.

eine ,ad-hoc-Delegation” aufgestellt werden sollte °*°.

M.E. lasst sich eine effektive Arbeitnehmereinbindung nur Uber die
Beteiligung einer (gewahlten) Arbeitnehmerdelegation erreichen. Dies gilt
vor allem fiir groRe und sehr grolte Betriebe. Diese Delegation kann in
der Konsultation mit dem Arbeitgeber auch geschlossener und
Uberzeugender auftreten. Sie wird auch effektiver arbeiten als die grof3e

Gruppe der einzelnen Arbeitnehmer.

Der Sinn und Zweck dieser Regelung lasst sich Art. 335f Abs. 2 OR
entnehmen. Die Arbeitnehmervertretung (Betriebskommission) oder, falls
ein solches Gremium nicht vorhanden ist, die Arbeitnehmerschaft selbst,
erhalt so die Madglichkeit, auf die unternehmerische Entscheidung
Einfluss zu nehmen. Die Arbeitnehmerschaft hat dabei die Gelegenheit
Alternatividsungen aufzustellen, um die Entlassungen zu vermeiden. Als
Alternativmadglichkeiten kommen beispielsweise vorgezogener
Altersruhestand, freiwilliges Ausscheiden einzelner Arbeitnehmer,
Kurzarbeit, Versetzung oder auch die Verklrzung der Arbeitszeit mit

anteiliger Lohnreduzierung in Betracht >*°.

540

Brunner/Bihler/Waeber ™ fihren aus, dass es weiterhin

536 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 122.
837 R e h binder, Schweizerisches Arbeitsrecht, S. 134.
538 Miiller ArbR 1995, S. 105, 121; d e r s e | b e, Arbeitnehmervertre-

tung, S. 298. § 17 Abs. 2 KSchG stellt hingegen nur auf die Konsultati-
on des Betriebsrates ab. Besteht ein solcher nicht, so sieht das KSchG
weder die Bildung einer ad-hoc-Kommission noch die Konsultation der
Arbeitnehmerschaft vor.
%39 M u g g | i n, Massenentlassungen und Betriebsiibergdnge, SGB-
Dokumentation Nr. 48, S. 11.

540 Brunner/Bihler/Waeber Arbeitsvertragsrecht, S. 187.
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erkennbar das Ziel des Gesetzgebers gewesen sei, die Betriebsparteien
dazu zu bewegen, eine Vereinbarung Uber Malinahmen zur Verhinde-
rung der bevorstehenden Massenentlassung zu schlielen. Erzwingbar ist

die Abwendung nicht.

Damit spricht Art. 335f OR der Sachkunde der Arbeitnehmerschaft eine
aktive Rolle bei der Entscheidungsfindung und der Suche nach
Alternatividsungen zu. Die Arbeitnehmerschaft hat auch die Mdglichkeit,
einen kompletten Sozialplan vorzuschlagen. Eingaben sind vom
Arbeitgeber zu prifen. Kommt der Arbeitgeber dieser Pflicht nicht nach,
so ist die ausgesprochene Kindigung bereits nach Art. 336 Abs. 2

lit. ¢ OR missbrauchlich **'

542

. Bindend sind diese Vorschlage fiir den
Arbeitgeber damit nicht
Die missbrauchliche Kindigung ist wirksam; allerdings ist sie nach Art.

336a Abs. 3 OR mit einem Entschadigungsbetrag von bis zu zwei

% Die Wirksamkeit der missbrauchlichen

Kiindigung ist wiederum Ausdruck der weiten Kiindigungsfreiheit **°.

Monatsléhnen *** sanktioniert

aa. Konsultationszeitpunkt

Der Arbeitgeber kann den Konsultationszeitpunkt nicht beliebig wahlen.
Vielmehr ist er verpflichtet, die Arbeithehmerschaft bereits dann zu
konsultieren, sobald er die Massenentlassung als eine von mehreren
denkbaren Lésungen zur Anderung seiner Betriebsstruktur heranzieht **.

Die Arbeitnehmerschaft muss also friihzeitig konsultiert werden .

Eine mdoglichst friihe Einbindung und Beteiligung der Arbeitnehmerseite
ist auch winschenswert. Schliellich sind die Einflussméglichkeiten der
Arbeitnehmerschaft auf den Entscheidungsprozel® tber die Massenent-
lassung mit der Konsultation und dem Recht, auch gegenlber der
Arbeitsverwaltung Bemerkungen einzureichen, bereits erschopft. Schon

in Anbetracht der Begrenztheit der Einflussmdglichkeiten erscheint es

541 Geiser, AJP/PJA 1995, S. 1411, 1419.

542 ZK-Staehelin ORArM 335fRn.3; Ruedin/Christen, OR,
1996, S. 411.

%43 Zur Frage des Sanktionscharakters des Art. 336a OR siehe auch IV. B.
3. b. cc. (2).

544 Brunner/Bihler/Waeber Arbeitsvertragsrecht, S. 201.

548 Siehe oben IIl. A. 5.

546 Geiser SJZ 1998, S. 316, 318.

47 Miiller ArbR 1995, S. 105, 125; d e r s e | b e, Arbeitnehmervertre-
tung, S. 299.
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m.E. gerechtfertigt, die Arbeithehmerschaft moglichst bald in den
Entscheidungsprozeld mit einzubinden. Besteht eine Arbeithehmervertre-
tung, dann ist es aber im Interesse einer vertrauensvollen und
erfolgreichen Zusammenarbeit unerlasslich, dass sich die Arbeitnehmer-

vertretung gegeniber Dritten verschwiegen zeigt 8,

DasBundesgericht fihrt zum Konsultationszeitpunkt aus **° :

,Der Arbeitgeber hat die Konsultation nicht erst unmittelbar vor den
Kindigungen, sondern so friihzeitig einzuleiten, dass sie abgeschlossen
werden kann, bevor er sich endgultig entschliessen muss, ob und in
welcher Form er die in Aussicht genommene Massenentlassung
vornimmt. Eine Pflicht zur Einleitung besteht zwar nicht schon, wenn der
Arbeitgeber entfernt mit der Moglichkeit rechnet, in der ndchsten Zeit zu
einer Massenentlassung schreiten zu missen, wohl aber dann, wenn er
sie konkret in Aussicht nimmt. [...] Als beabsichtigt im Sinne von Art. 335f
OR hat daher eine Massenentlassung insbesondere auch dann zu
gelten, wenn der Arbeitgeber sie zwar nur, aber immerhin fiir den Fall

konkret plant, dass andere Plane sich nicht verwirklichen lassen.”
bb. Konsultationsfrist
(1) Angemessenheit

Einen Zeitrahmen fiir die Konsultation der Arbeitnehmerschaft sehen die
Art. 335d ff. OR nicht vor.

Als angemessene Konsultationsfrist soll nach Ansichtdes Arbeitge -
berverbandes der Maschinenindustrie® ein
Zeitraum von bereits flinf Arbeitstagen geniigen. M (i I | e r spricht sich
ebenfalls fiir eine fiinftagige Konsultationsfrist aus **".

Die kantonalen Arbeitsamter *°* verlangen dagegen teilweise eine Frist

548 Darauf weist M (i I | e r, Arbeitnehmervertretung, S. 299, hin.

e BGE 123 1l S. 176, 180f.
550 Arbeitgeberverband der Schweizer Maschinen-

industrie, Mitwirkungsgesetz — Vereinbarung in der Maschinenin-

dustrie, S. 4.

51 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 128, d e r s e | b e, Arbeitnehmervertre-
tung, S. 300.

552 Amt fir Wirtschaft und Arbeit des Kantons

S o/l oth ur n, Massenentlassungen und Betriebsschliessungen,
AWA-Schriftenreihe 1, S. 9 Fn. 5.
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von 30 Tagen **°,
Auch der S G B °** halt eine Konsultationsfrist von 30 Tagen fiir

angemessen.

Ein Zeitraum von lediglich funf Tagen erscheint mir jedoch zu kurz.
Angemessen erscheint mir vielmehr ein Zeitraum von 30 Tagen, weil so
sichergestellt ist, dass die Arbeitnehmerseite genug Zeit hat, ein eigenes

Lésungskonzept zu entwerfen.

Erganzend hat der Arbeitgeber die Moglichkeit, der Arbeitnehmerseite

555

eine angemessene Antwortfrist zu setzen *°. Mit dem Einverstandnis der

Arbeitnehmerseite kann die Konsultationsfrist auch verkiirzt werden °%.
(2) Fristsetzung durch den Arbeitgeber

Der Arbeitgeber hat die Mdglichkeit, der anderen Seite zusatzlich eine

Frist zu setzen °%.

Diese Fristsetzung ist dem Arbeitgeber auch
zuzubilligen, da es ihm gestattet sein muss, in Anbetracht des von ihm
allein zu tragenden unternehmerischen Risikos auch zu einer baldigen
Losung zu finden. Die gesetzte Antwortfrist muss angemessen sein °*%.
Sie unterliegt dem Grundsatz von Treu und Glauben **°.

%0 weist ferner darauf hin, dass die Frist erst mit

Staehelin
ausreichender Information der Arbeitnehmerschaft zulaufen beginne.
Entscheidend firr die Frage der Angemessenheit der Frist ist der Sinn
und Zweck der Fristensetzung. Die gegenseitige Interessenlage sollte
dabei berilicksichtigt werden. Der Arbeitgeber hat (vorrangig) eher ein
groBes Interesse an einer schnellen und ziigigen Anderung der
Wirtschaftsstruktur seines Betriebes.

Die Arbeitnehmerschaft hat dagegen naturlich ein sehr groRes Interesse

am Erhalt ihrer Arbeitsplatze. Sie wird regelmafig versuchen, ihre

553 M i Il e r, Schweizer Arbeitgeber 1996, S. 833.

554 M u g g | i n, Massenentlassungen und Betriebsilibergdnge, SGB-

Dokumentation Nr. 48, S. 10.

555 Amtl. Bull. NR 1993, S. 1719.
556 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 129.
857 ZK-Staehelin, ORArt. 335fRn. 3; Brii hwile r, Einzelarbeits-

vertrag, 1996, N. 2 zu Art. 335f und 335e OR; M (i I | e r, ArbR 1995,
S.111; Au b ert AIP/PJA 1994, S. 699, 702; ferner BGE 123 Il

S. 176, 181.
558 Aubert AJP/PJA 1994, S. 699, 702.
559 Geiser SJZ 1998, S.316, 318, BGE 123 Il S. 176, 181.

560 ZK-Staehelin, OR Art. 335f Rn. 3.
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Sachkunde anhand von Alternativvorschlagen als Lésungsmodell mit
einzubringen.

Der Arbeitnehmerschaft muss daher geniigend Zeit eingeraumt werden,
um zu brauchbaren Losungsvorschlagen zu kommen *°'. Gewahrt der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht genug Zeit, so ist die Konsultation
unzureichend. Darauf aufbauende Kiindigungen sind nach Art. 336 Abs.
2 lit. ¢ OR missbrauchlich. Diese missbrauchliche Kiindigungen bleiben
damit zwar wirksam, I6sen aber eine Entschadigungspflicht von
(héchstens) zwei Monatsléhnen aus, Art. 336 Abs. 2 lit. ¢, Art. 336a
Abs. 3 OR.

In einem Falle hatte das Bundesgericht entschieden, dass eine

2 Auch der Hinweis

Konsultationsfrist von 24 Stunden nicht ausreicht
auf wirtschaftliche Zwange, die eine schnelle Anpassung des Betriebes
erforderten, rechtfertigt eine derart kurze Konsultationszeitspanne nicht.

Orientiert man sich an einer Konsultationsdauer der Arbeitnehmerseite
von 30 Tagen, dann kann die arbeitgeberseitige Fristsetzung nicht dazu
fuhren, dass diese Frist unterschritten wiirde. Die arbeitgeberseitige Frist
kann dann konsequenterweise nur bei 30 Tagen oder aber daruber
liegen. Daher kommt diesem Institut dann aber nur noch eine

klarstellende Wirkung zu.
cc. Schriftform der Informationsanzeige

Nach Art. 335f Abs. 3 OR hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmern
gegenuber zweckdienliche schriftliche Auskiinfte zu erteilen.

Die blofle miindliche Unterrichtung der Arbeitnehmervertretung gentigt

%3 es sei denn, dass die Arbeitnehmerseite sich damit erkennbar

564

nicht

zufrieden gibt

dd. Notwendiger Inhalt der Informationsanzeige

An den Inhalt der Mitteilung sind héhere Anforderungen zu stellen. So

muss sie neben der Anzahl der betroffenen Arbeitnenmer und der Anzahl

der regelmaRig beschaftigten Arbeitnehmer auch den geplanten

%61 BGE 123 111 S. 176, 181.
562 BGE 123 Ill S. 176ff.
563 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 123.

o64 Bei einer miindlichen Unterrichtung bestehen jedoch u.U. in einem

spateren Prozess Beweisprobleme. Es sollte also zumindest dann ein
entsprechender schriftlicher und gegengezeichneter Vermerk angefer-

tigt werden.
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Entlassungszeitraum beschreiben.

A u b e rt°® verlangt dariber hinaus Hinweise auf Umbesetzungsmog-
lichkeiten, madgliche Andersverteilung von vorhandener Arbeit und

mdgliche Entschadigungszahlungen.

Auch diese Informationen sollten schriftlich erteilt werden. Bereits auf der
ersten Stufe der Konsultation sollte jedmdgliche Information hinsichtlich
der geplanten Entlassung der Arbeitnehmerschaft zuganglich gemacht
werden. Dazu zahlt eben auch die Frage, ob und wenn ja, welche
Alternatividsungen in Betracht kommen kénnten. So ist es mdglich, sich

die ganze Sachkunde der Belegschaft zu Nutze zu machen.
b. Anzeigepflicht gegeniiber dem kantonalen Arbeitsamt

Nach Abschluss der Konsultation wird der Arbeitgeber dem kantonalen

Arbeitsamt %

die angestrebte Massenentlassung schriftlich anzeigen,
Art. 335g Abs. 1 und 2 OR. Auch zu diesem Zeitpunkt haben die

Betroffenen aber noch kein Kiindigungsschreiben erhalten >’
Die Anzeigepflicht hat 6ffentlich-rechtlichen Charakter %68,
aa. Anzeigezeitpunkt

Die Anzeige darf erst nach Konsultation der Arbeitnehmerschaft bzw.
ihrer Vertretung gegentiber der Verwaltung erfolgen °®°. Dies stellt auch
die Regelung des Art. 335g Abs. 2 OR unmissverstandlich klar, wonach
die Anzeige die Ergebnisse der Konsultation der Arbeithehmervertreter

570

enthalten muss ~'". Die Auffihrung der zweckdienlichen Angaben ist

jedoch nur dann notwendig, wenn der Arbeitgeber dem kantonalen

%8 Aubert AJPIPJA 1994, S. 699, 702.

566 Seit dem 1.7.1999 besteht das Staatsekretariat fur Wirtschaft (,seco”).
Es besteht aus dem Zusammenschluss des Bundesamtes fiir Wirt-
schaft und Arbeit (BWA) und dem Bundesamt fiir Aussenwirtschaft
(BAWI). Das neu errichtete Staatssekretariat ist sowohl mit der Binnen-
als auch der Auflenwirtschaft betraut. Dem Staatssekretariat fir Wirt-
schaft ist die Direktion fir Arbeit unterstellt, welche als obere Behorde

die kantonalen Arbeitsdmter Gberwacht und Weisungen erteilt.

%67 Auf diesen Punkt weist A u b e r t, AJP/PJA 1994, S. 699, 703
ausdriicklich hin.

568 Soauch ZK-Staehelin, OR Art. 335g Rn. 1.

569 Aubert AJPIPJA 1994, S. 699, 703.

570 So auch M (i Il e r, Arbeithehmervertretung, S. 302.
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Arbeitsamt entgegen Art. 335f Abs. 4 OR keine Kopie seiner schriftlichen
Auskunftserteilung gegenlber der Arbeitnehmervertretung bzw. den

Arbeitnehmern zukommen liefR.
bb. Inhalt
Die zweckdienlichen Angaben legt Art. 335f Abs. 3 OR fest 1,

Dem kantonalen Arbeitsamt soll die Mdglichkeit eingeraumt werden, nach
Lésungen flr die Probleme, die die bevorstehende Massenentlassung
aufwerfen wird, rechtzeitig im Vorfeld suchen zu kénnen, Art. 335g Abs. 3
Satz 1 OR. Daher erscheint es angebracht, dass die Arbeitsverwaltung
bereits mit dem Erhalt der Kopie der schriftlichen Auskunftserteilung ihre

572

Tatigkeit aufnimmt ~'°. Darin liegt eine gewisse Durchbrechung des

zweistufigen Konsultationssystems.

Weiterhin konnen auch die Arbeithnehmer bzw. die Arbeitnehmervertre-
tung weitergehende Bemerkungen bei der Arbeitsverwaltung einreichen,
Art. 3359 Abs. 3 Satz 2 OR. Insoweit kann man Art. 335g Abs. 3
Satz 2 OR sogar als eine nochmalige Aufforderung an die Arbeitnehmer-

schaft verstehen.

Auf diese Art und Weise soll die vorhandene Sachkenntnis und
Kompetenz der Arbeitsverwaltung genutzt werden. Ferner ist auch
denkbar, dass die Arbeitsverwaltung - bei Bedarf - zwischen den

Betriebsparteien vermitteln °”> konnte.
cc. Aufgabe der Arbeitsverwaltung

Die kantonale Arbeitsverwaltung hat die Aufgabe, nach L&ésungen zu

suchen und Vermittiungsvorschlage auszuarbeiten °™*.

Das Arbeitsamt nimmt dabei eine beratende und vermittelnde Rolle
575

ein

s Botschaft, BBI. 1992 V, S. 412.

572 ZK-Staehelin, OR Art. 335g Rn. 2.
573 Ruedin/Christen, OR,S. 412.

s74 Soweit das kantonale Arbeitsamt seinen Pflichten nicht nachkommt,

besteht die Mdglichkeit, dass im Rahmen der Aufsicht die Direktion fiir
Arbeit aufsichtsrechtliche Weisungen erlasst.
Brunner/Bihler/Waeb er Arbeitsvertragsrecht, S. 190;
M il e r, Arbeitnehmervertretung, S. 303.

575
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Das Arbeitsamt wird den Betriebsparteien im Ergebnis regelmalig zum
Abschluss eines Sozialplans raten, auch wenn der Gesamtarbeitsvertrag

576

einen entsprechenden Schritt Uberhaupt nicht vorsieht *"°. Es kann indes

die ausgesprochenen Kindigungen nicht ungeschehen machen. Auch

577
-d

kann die Arbeitsverwaltung nicht — wie etwa im deutschen Recht ie

30-Tages-Frist des Art. 335d Abs. 1 OR verlangern °’®,

Der schweizerische Gesetzgeber wahlt also einen zweistufigen

Beratungs- und Konsultationsaufbau:

. in einer ersten Stufe kommt es zur Konsultation der Ar-

beitnehmerschaft als der sachnaheren Gruppe

° um in der abschlieRenden zweiten Stufe nach Abschluss

9 dann die

der Konsultation der Arbeithehmerschaft
Sachkunde der Arbeitsverwaltung einzuholen, wobei es
der Arbeitnehmerschaft auch weiterhin unbenommen
bleibt, weitere Losungsvorschlage bei der Arbeitsverwal-
tung einzureichen. Die Arbeitsverwaltung hat nicht zu
prifen, ob die Konsultationsnormen seitens des Arbeit-

gebers eingehalten worden sind *%°.

A u b ert® sieht die neutrale Moderation eines Dialoges als eine

wesentliche Aufgabe des kantonalen Arbeitsamtes *%.
dd. Unterbleibende Anzeige

Art. 335g OR sieht keine Regelung fir den Fall vor, dass die
Arbeitsverwaltung nicht oder nicht im notwendigen Umfange seitens des
Arbeitgebers informiert wird %88,

VerstoRt der Arbeitgeber gegen diese Konsultationsvorschrift, so 16st dies

576 Aubert, AJPIPJA 1994, S. 699, 703.

>77 Siehe § 18 KSchG.

578 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 123

579 Aubert, AJP/PJA 1994, S. 699, 702.

580 Geiser, AJP/PJA 1995, S. 1411, 1419.
581 Aubert, AJP/PJA 1994, S. 699, 703.

%82 AuchRuedin/Christen, OR,S. 412.

583 Miiller, ArbR 1995, S. 105, 135.
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fur ihn keine Sanktion aus *®*.

ee. Art. 29 AVG

Art. 29 AVG regelt eine Meldepflicht bei Massenentlassungen °%.

Zu Art. 29 AVG wurde noch eine Verordnung erlassen *%° — die
Arbeitsvermittlungsordnung (AVV). Art. 53 AVV sieht nun vor, dass eine
Meldepflicht besteht, sobald wenigstens zehn Arbeitnehmer entlassen
werden sollen. Abweichungen hiervon sind zulassig.

Daraufhin haben zwei Kantone — ndmlich der Kanton Obwalden und der
Kanton Tessin — von dieser Ausnahmeregelung Gebrauch gemacht °¢’.
Somit besteht in Obwalden und im Tessin bereits bei Entlassung von
mindestens sechs Arbeitnehmern gegenliber dem Arbeitsamt eine

Meldepflicht °%.
c. Sozialplan

Im schweizerischen Recht kann die Aufstellung eines Sozialplanes nicht
erzwungen werden, es sei denn, dass sich der Arbeitgeber bereits in
einem Gesamtarbeitsvertrag (GAV) besonderer Art hierzu verpflichtet
hat °%°.

Wird dennoch ein Sozialplan aufgestellt, so kann dies einseitig oder
zweiseitig geschehen.

aa. Allgemeines

Anders als in den deutschen Regelungen der §§ 111 ff. BetrVG, wonach
der — unter Umstdnden sogar erzwingbare — Sozialplan zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat in der Rechtsform einer Betriebsvereinba-
rung geschlossen wird, sind im schweizerischen Recht mehrere

,Vertragspartnerpaare* méglich °%

. So ist es denkbar, dass sich auf
Ebene der Spitzenorganisationen Arbeitgeber und Gewerkschaft(en)

bzw. auf Betriebsebene Arbeitgeber und Betriebskommission tber den

584 Der S G B schlagt vor, Art. 335g OR mit einer Strafe zu bewehren,

siehe Vernehmlassung vom 26.4.2000 zur Parlamentarischen Initiative

Jost Gross.
585 AVG vom 6.10.1989, in Kraft seit dem 1.7.1991.
586 AVV vom 16.1.1991, SR 823.111.
%87 Stoéckli,ZSR1993 1., S. 1, 83.
588 Stéckli, ZSR1993 11, S. 1, 83.

589 M e y e r, Massenentlassung, S. 2f.

590 Klingenberg, Betriebsschliessung, S. 230f.
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Abschluss eines Sozialplanes einigen. Ein Einigungszwang besteht nicht.
Daneben ist es auch mdglich, dass der Sozialplan einseitig vom

Arbeitgeber aufgestellt wird.
bb. Rechtsnatur des Sozialplanes

Es gibt im schweizerischen Recht keine eindeutige Rechtsnatur des
Instituts ,Sozialplan”. Die Rechtsnatur ist daher anhand der Einzelum-
stédnde zu bestimmen.

(1) Sozialplan als Gesamtarbeitsvertrag (GAV)

Wird der Sozialplan als GAV geschlossen **', so kann er neben
schuldrechtlichen Regeln auch normative beinhalten. Die Rechtsnatur ist
jeweils vom Regelungsinhalt zu bestimmen %92,

Von der Geltung sind alle gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmer
erfasst, wobei es jedoch mdglich ist, mittels Anschlussvertrages auch die

Nichtorganisierten zu erfassen.

Klingenberg® weist auf die Rechtspraxis hin, dass iiblicherweise
Sozialplane auf GAV - Ebene hinsichtlich der Nichtorganisierten als
Vertrage zugunsten Dritter geschlossen werden.

Diese GAVs gehen einer wie auch immer gearteten Betriebsordnung vor.
Das Ginstigkeitsprinzip findet insofern keinerlei Beachtung. Anderes gilt
nur fir den Fall, dass ein einzelner Arbeitsvertrag glinstigere Regelungen

vorsieht. Dann greift der Glinstigkeitsgrundsatz in vollem Umfange ein.
(2) Sozialplan als Betriebsordnung

Sollte der Sozialplan auf Betriebsebene geschlossen worden sein, so
kann er in Form einer Betriebsordnung ebenfalls normative und

schuldrechtliche Elemente enthalten.

Dieser Sozialplan darf gemaf Art. 38 Abs. 2 ArbG nur solche Elemente

enthalten, die typischerweise durch GAV geregelt sind.

Fir den Fall der Kollision mit dem Einzelarbeitsvertrag gilt wiederum das

%91 Klingenberg, Betriebsschliessung, S. 218.

592 Insoweit besteht eine gewisse Vergleichbarkeit mit § 3 Abs. 2 TVG.

Danach gelten die Betriebs- bzw. die Betriebsverfassungsnormen fir
alle Betriebe, deren Arbeitgeber tarifgebunden sind.

593 Klingenberg, Betriebsschliessung, 1986, S. 220.
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Gunstigkeitsprinzip und nicht etwa — wie sich vermuten lieRe — das

594

Aktualitatsprinzip ™. Auch im Verhaltnis zum Individualvertrag kommt der

Gunstigkeitsgrundsatz zum Tragen.
(3) Einseitig aufgestellter Sozialplan

Der einseitig aufgestellte Sozialplan bindet den Arbeitgeber °*°. GAV,
Betriebsordnung sowie Individualvertrage sind dabei vom Arbeitgeber zu
beachten. Giinstigere Regelungen sind nicht zu beanstanden.
Klingenberg " ® weist darauf hin, dass der (auch im schweizeri-
schen Recht geltende) arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz **’
insoweit zu bericksichtigen ist. Das bedeutet, dass der Arbeitgeber
darauf zu achten hat, nicht einzelne Mitarbeiter ohne sachlichen Grund

schlechter oder besser zu stellen.
E. Praxis

1. Missbrauchliche Kiindigungen und Entschadigungshoéhe -

Freikaufspraxis?

Massenentlassungen, die gegen die in Art. 335f OR normierte
Konsultationspflichten verstof3en, sind nicht unwirksam, sondern (nur)

missbrauchlich. Sie bleiben wirksam °%

, l6sen jedoch eine Entschadi-
gungspflicht in Hohe von bis zu zwei Monatsgehaltern ** aus, Art. 336a
Abs. 3 OR.

Die genaue Hohe der Entschadigung wird vom Gesetzgeber nicht
vorgeschrieben. Es ist vielmehr Aufgabe des Gerichtes, die angemesse-

ne Hohe festzusetzen.

Die Entschadigung fir eine missbrauchliche Kiindigung liegt in
Einzelentlassungsfallen maximal bei sechs Monatsldhnen, Art. 322 und
336a Abs. 2 OR. Anders jedoch, wenn das Arbeitsverhaltnis im Rahmen
einer Massenentlassung gekindigt wird und das Konsultationsverfahren
nicht eingehalten wurde: in diesem Fall ist der Entschadigungsanspruch

auf maximal zwei Monate begrenzt, Art. 336a Abs. 3 OR. Das

594 Klingenberg, Betriebsschliessung, S. 223.

5% Klingenberg, Betriebsschliessung, S. 224.

5% Klingenberg, Betriebsschliessung, S. 224
7 Rehbinder, Arbeitsrecht, S. 92.

598 Guhl/Koller, § 46 Rn. 142, 151.

59 Eine vorgesehene Entschadigung in Héhe von drei Monatsléhnen

wurde vom Nationalrat abgelehnt, Amtl. Bull. NR 1994, S. 2346.
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Massenentlassungsverfahren ist also zugunsten des Arbeitgebers
privilegiert .

Obwohl der Wortlaut entgegensteht, sind Brunner/Bidhler/
Waeber® der Ansicht, dass Art. 336a Abs. 2 OR die Arbeitsvertrags-
parteien explizit zur Vertragsfortsetzung auffordern wiirde. Auf diese
Weise konnten die vertragsmaRigen Rechte der missbrauchlich
geklndigten Partei noch bewahrt werden. Sie kritisieren insoweit, dass
es ansonsten dem Arbeitgeber viel zu leicht gemacht werde, sich ohne
weiteres aus dem Arbeitsverhaltnis zu I6ésen. Der Ausstieg aus dem

Arbeitsvertrag ware fir den Arbeitgeber wirtschaftlich kalkulierbar .

Inihrer Kritk ist Brunner/Bidhler/W aeb e rzuzustimmen. Die
Regelung des Art. 336 Abs. 2 lit. ¢ OR ist ein stumpfes Schwert. Der
Sanktion von lediglich zwei Monatsldhnen kommt kaum eine
abschreckende Wirkung zu. Der Arbeitgeber hat es in der Hand, ob er
sich von der ihm vielleicht Iastig erscheinenden Konsultationspflicht
freikaufen mochte. Die Interessen der Arbeitnehmerschaft an der
Durchfiihrung einer ordnungsgemaflen Konsultation werden zuriickge-
drangt. Eine einmalige Entschadigung von maximal zwei Monatsgehal-
tern deckt kaum das wirtschaftliche Interesse des Arbeitnehmers an
seinem Arbeitsplatz ab.

Aus Sicht des Arbeitgebers ist diese Regelung hingegen von Vorteil, weil
er ohne langeres Konsultationsverfahren schnell auf wirtschaftliche
Veranderungen reagieren kann.

Die Einflussmoglichkeiten der Arbeitnehmervertretung sind damit

600 Siehe hierzu auch unten IV. C.

601 Brunner/Bihler/Waeb er, Arbeitsvertragsrecht, S. 199.
602 Brunner/Bihler/Waeb er Arbeitsvertragsrecht, S. 200,
weisen darauf hin, dass die schweizerischen Gerichte im Falle der
Einzelentlassung den Entschadigungsanspruch statt in Hohe von
sechs Monatsléhnen allzu oft nur in Hohe von ein bis zwei Monatsléh-
nen angeordnet haben. Diese Praxis sei ebenfalls viel zu bescheiden.
Sie betonen den pdnalen und zugleich auch praventiven Charakter der
Entschadigungsregelung. Bei regelmafligen Entschadigungshéhen von
ein bis zwei Monatsléhnen komme dieser Charakter aber Gberhaupt
nicht zur Geltung.

Zur Entschadigungshodhe selbst macht das B G e r in BGE 119 |l 157
folgende Ausfiihrungen:

+Entsprechend ihrer pénalen Funktion hat sich die Entschadigung ent-
scheidend nach der Schwere der Verfehlung des Arbeitgebers zu rich-
ten, die insbesondere durch den Anlass der Kiindigung, ein allfalliges
Mitverschulden des Arbeitnehmers, das Vorgehen bei der Kiindigung

und die Art des aufgelosten Arbeitsverhaltnisses bestimmt wird.”
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verhaltnismafig begrenzt. Die Arbeitnehmerseite kann letztlich nur auf
die Kooperationswilligkeit der Betriebsfliihrung zu setzen. ,Konfrontati-
onsmittel“ zur Durchsetzung bzw. zur Beachtung ihrer Lésungsvorschla-
ge bestehen angesichts der ,Freikaufsmoglichkeit® nur in einem

begrenztem Malie.

2. Verhandlungsposition der Arbeitnehmerschaft

Im Massenentlassungsverfahren ist die Verhandlungsposition der
Arbeitnehmer nicht sehr stark ausgepragt. Verzogerungsmaoglichkeiten
stehen der Arbeitnehmerschaft nicht als Druck- und Verhandlungsmittel
zur Verfligung.

Daher muss die Arbeithehmerschaft verstarkt auf die Kooperation mit
dem Arbeitgeber setzen.

Im Rahmen der Konsultation sollten dann auch die Fragen der
eventuellen Weiterflhrung des Betriebs, einer Umstrukturierung oder
einer Beftriebsiibernahme erortert werden. Sind Kiindigungen
unvermeidlich, dann muss die Arbeitnehmerseite versuchen, Lésungen
Uber einen (nicht erzwingbaren) Sozialplan, Uber Frihpensionierungen,
verlangerte Kindigungsfristen usw. zu erlangen.

In Kooperation mit der Arbeitsverwaltung soll dann Gber Weiterbildungs-
mdglichkeiten und Stellenvermittiungen zu einer weiteren ,Abfederung*

der anstehenden Massenentlassung gefunden werden.
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V. Gegeniiberstellung Deutschland - Schweiz

Nachfolgend sollen anhand einer Gegeniiberstellung der wesentlichen
Punkte des Massenentlassungsrechts die Unterschiede und die
Gemeinsamkeiten der jeweiligen nationalen Regelungen aufgezeigt

werden.

A. Allgemeines

Sowohl die deutschen wie auch die schweizerischen Regelungen gehen
auf die EG-Richtlinie 75/129/EWG zuriick °*.

1. Begriff der Massenentlassung

a. Deutsches Recht

Weder im Kiindigungsschutzgesetz noch im Betriebsverfassungsgesetz

gibt es eine gesetzliche Definition des Begriffs Massenentlassung.

In Abweichung zur Schweiz verlangt die deutsche Rechtsordnung nicht
das Vorliegen eines bestimmten oder besonderen Grundes. Die
Massenentlassung kann personen-, verhaltens- oder — und dies ist der
Hauptanwendungsfall — betriebsbedingt sein. Es gelten folgende

Kriterien:

e gewisse Mindestzahl Betroffener (§ 17 Abs. 1 KSchG)

e gewisser Zeitrahmen (§ 17 Abs. 1 KSchG, 30 Tage)

e arbeitgeberseitig veranlasste Beendigung (Kindigung und
Aufhebungsvertrag, § 17 Abs. 1 Satz 2 KSchG)

b. Schweizerisches Recht

Das schweizerische Recht hat den Begriff der Massenentlassung in
Art. 335d OR legaldefiniert. Massenentlassungen sind nach schweizeri-
schem Verstandnis Kundigungen, die der Arbeitgeber innerhalb einer
Frist von 30 Tagen in einem Betrieb ausspricht, die in keinem
Zusammenhang mit der Person des Arbeithehmers stehen und von

denen eine gewisse Anzahl von Arbeitnehmern betroffen sind.

603 Siehe oben II. E. 1. und Ill A. 2. a.
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Der Begriff selbst findet sich zudem in Art. 29 AVG. Fir die Definition

einer Entlassung als Massenentlassung gelten vier Kriterien °%*:

. Vorliegen eines besonderen Grundes

. eine Mindestzahl betroffener Arbeithehmer

. ein gewisser Entlassungszeitraum

. arbeitgeberseitige Kindigung bzw. arbeitgeberseitig

veranlasster Aufhebungsvertrag.
c. Eigene Wertung

Der Anwendungsbereich der Massenentlassungsschutzvorschriften geht
im deutschen Recht weiter. Die §§ 17 ff. KSchG erfassen nicht nur den
Bereich der betriebsbedingten Kiindigung. Sie gelten — im Gegensatz zu
den Art. 335d ff. OR - auch dann, wenn die Massenentlassung
personen- oder verhaltensbedingt ist. Insoweit erfahrt der deutsche

Arbeitnehmer einen starkeren Schutz als sein schweizerischer Kollege.

Beide Rechtsordnungen stellen auf den Begriff der Massenentlassung —
und nicht auf die Massenklindigung — ab. Entlassung steht fur das
Freisetzen von Arbeitskraften und das damit verbundene Dréngen auf

den Arbeitsmarkt (die Kindigung fur den Entlassungsausspruch).

Die Richtlinie 98/59/EG °* verlangt jedoch in Art. 1 lit. a nur einen
betriebsbedingten Entlassungsgrund. Der deutsche Anwendungsbereich

geht hier Uber die Richtlinie hinaus.

2, Betriebsbegriff
a. Deutsches Recht
aa. Herrschende Meinung

Betrieb im Sinne des BetrVG ist nach Ansicht des B A G °° und der h.L.

eine ,organisatorische Einheit, innerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder

604 Brunner/Bihler/Wae b er, Arbeitsvertragsrecht, S. 183.

605 ABIEG Nr. L 225 vom 12.8.1998, S. 16ff..
608 B A G, AP Nr. 9 zu § 1 BetrVG 1972, AP Nr. 3 zu § 5 BetrVG 1972,
AP Nr. 7 zu § 4 BetrVG 1972; DB 1983, S. 1498; DB 1992, S. 231.
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gemeinsam mit seinen Arbeitnehmern mit Hilfe von technischen und
immateriellen Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt
verfolgt, die sich nicht in der Befriedigung von Eigenbedarf erschopfen®

07 'Dabei wird der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem

einheitlichen Leitungsapparat koordiniert 608,

bb. Eigene Ansicht

Der Betriebsbegriff der §§ 17 ff. KSchG weicht von der sonst

gebrauchlichen Definition ab.

Im Bereich der §§ 17ff. KSchG ist es m.E. richtig, beim Betriebsbegriff -
neben der Verfolgung eines arbeitstechnischen Zwecks - einzig auf den
raumlichen Zusammenhang abzustellen. Auf das Kriterium der
personellen Leitungsmacht sollte hingegen verzichtet werden. Die
Annahme, die Richtlinie 75/129/EWG gestatte die Definition des
Betriebsbegriffs der Richtlinie nach dem jeweiligen nationalen
Verstandnis, widerspricht dem europaischen Wunsch nach Rechtsver-
einheitlichung. Malgeblich sollte daher die gemeinschaftskonforme
Auslegung des Betriebsbegriffs sein. Die Definition des Betriebs im
Rahmen der §§ 17ff. KSchG als betriebliche Einheit, der Arbeithehmer
zur Erfillung der Arbeitsverpflichtung in rdumlicher Verbundenheit
angehdren, sollte daher gentigen. Auf diese Weise ist gewahrleistet, dass
bei einer Massenentlassung die maRgebliche Zahl der Betroffenen
raumlich bestimmt wird und nicht aufgrund der Arbeitsorganisation sowie
der personellen Leitungsmacht.

Die §§ 17 ff. KSchG wurden zur Umsetzung der Richtlinie 75/129/EWG

nachhaltig geandert °*°

— es ist auch konsequent, insoweit zu einer
richtlinienkonformen Auslegung des Betriebsbegriffes im oben genannten

Sinne zu kommen.

607 Richardi BetrVG, Rn. 16; GK - Kraft,§ 4Rn. 5 EK-Eise -
mann,§23Rn. 7, Hueck/Nipperdey, 1S.93; Nikisch,
1 S. 150ff.; Wollenschléager Arbeitsrecht, Rn. 394.; Huec k/
von Hoyningen-Huene, KSchG, §17Rn. 3; Kittner/
T rittin, Kindigungsschutzrecht, § 17 KSchG Rn. 5.; Palandt /
Putzo, Einf. vor § 611 Rn. 14.

608 BAG,APNr.9zu§1 BetrVG 1972, AP Nr. 9 zu § 23 KSchG 1969.

609 Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, Vorb. zu §§ 17ff.
KSchG Rn. 5.
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b. Schweizerisches Recht

aa. Herrschende Meinung

Betrieb wird von der h.M. °'°

definiert als ,eine organisatorische
Zusammenfassung von personlichen, sachlichen und immateriellen

Mitteln zur fortgesetzten Verfolgung eines arbeitstechnischen Zwecks”.

bb. Eigene Ansicht

Im Bereich der Art. 335d ff. OR ist es m.E. — ebenso wie im deutschen
Recht bei den §§ 17 ff. KSchG - konsequent, beim Betriebsbegriff
ausschlielich auf den raumlichen Zusammenhang abzustellen. Zwar ist
die Schweiz keine EU-Mitglied, dennoch ist es von ausschlaggebender
Bedeutung, dass die Art. 335d ff. OR auf der Richtlinie 75/129/EWG
beruhen sind. Die Anlehnung an die EG-Richtlinie ist vom schweizeri-
schen Gesetzgeber bewusst gewahlt. Die Annahme jedoch, die Richtlinie
75/129/EWG gestatte die Definition des Betriebsbegriffs nach dem
jeweiligen nationalen Verstandnis, widerspricht dem Streben nach
Vereinheitlichung und Vereinfachung des Rechtes. Es gilt (konsequen-
terweise) dieselbe Argumentation wie beim deutschen Betriebsbegriff
nach den §§ 17 KSchG. Das EU-Recht will zentrale Begriffe des
Arbeitsrechtes vereinheitlichen, Art. 136 EGV °". Auch weist die
Massenentlassungsrichtlinie ausdricklich auf Art. 117 EGV (,Maastrich-
ter Fassung“) hin. Maligeblich sollte daher m. E. auch fir das
schweizerische Rechtsverstandnis die gemeinschaftskonforme
Auslegung sein, dies ware auch folgerichtig, weil sich die Schweiz bei der
Ubernahme der Massenentlassungsrichtlinie bewusst am EG-Recht
orientiert. Uberdies hat auch der schweizerische Gesetzgeber auf einen
legaldefinierten Betriebsbegriff verzichtet. Der dadurch geschaffene
Freiraum gestattet daher — wie auch in Deutschland — ein gemeinschafts-
konformes Verstandnis des Betriebsbegriffes. Die Definition des Betriebs
im Rahmen der Massenentlassungsvorschriften als betriebliche Einheit,
der Arbeitnehmer zur Erfillung Arbeitsverpflichtung in raumlicher

Verbundenheit angehoren, sollte daher ausreichen.

610 ZK-Staehelin ORAr 335dRn. 3 Rehbinder,
Arbeitsgesetz, Art. 1 Rn.3; Geiser, AJP/IPJA 1995, S. 1411, 1417.
en Art. 117 EGV (,Maastrichter Fassung®).
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C. Fazit

Beide Rechtsordnungen enthalten keine Legaldefinition des Betriebs-
begriffes.

Er sollte sowohl in Deutschland als auch in der Schweiz gemeinschafts-
konform interpretiert werden. In Deutschland schon aus dem Wissen

heraus, dass der E u G H ®?

dieses Verstandnis letztlich zwingend
vorgibt und in der Schweiz aus der Konsequenz heraus, auch die

Massenentlassungsrichtlinie 75/129/EWG freiwillig umsetzen zu wollen.

B. Unterschiede und Gemeinsamkeiten in den Voraussetzun-
gen

1. Anwendbarkeit

a. Deutsches Recht

Die §§ 17ff. KSchG gelten flr Betriebe und Verwaltungen des privaten
Rechts. Sie gelten ferner auch fiur Betriebe, die von einer 6ffentlichen
Verwaltung geflhrt werden, solange sie wirtschaftliche Zwecke verfolgen,
§ 23 Abs. 2 Satz 1 KSchG.

Die §§ 17ff. KSchG finden nach § 22 Abs. 1 KSchG auf Kampagnebe-

triebe bzw. Saisonbetriebe keine Anwendung.

Auf Seeschiffe und ihre Besatzungen finden die Art. 17ff. KSchG
ebenfalls keine Anwendung, § 23 Abs. 2 Satz 2 KSchG.

b. Schweizerisches Recht

Auch im schweizerischen Recht finden die Art. 335d ff. OR keine
Anwendung auf Seeschiffe und ihre Besatzungen. Dies ergibt sich
unmittelbar aus Art. 68 Abs. 2 Satz 2 SSG, wonach die Art. 335f und

613 Mit dieser

335g OR nicht auf den Heuervertrag anzuwenden sind
Regelung entspricht der schweizerische Gesetzgeber Art. 1 Abs. 2 lit. ¢
der Richtlinie 75/129/EWG, die keine Anwendung der Massenentlas-

sungsvorschriften auf die Besatzungen von Seeschiffen vorsieht.

612 Siehe oben II. C. 3. b. aa. (b) (cc).

613 Siehe auch M e y e r, Massenentlassung, S. 70.
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Die Art. 335d ff. OR gelten fir private Betriebe. Weiterhin erfassen sie
auch die offentliche Verwaltung, solange die Betroffenen Arbeitnehmer
sind und somit (privatrechtliche) Arbeitsvertrage abgeschlossen haben.
Auf die Frage, ob der o6ffentliche Betrieb einen wirtschaftlichen Zweck

verfolgt, kommt es nicht an.

Cc. Fazit

Sowohl Deutschland als auch die Schweiz beachten Art. 1 Abs. 2 lit. ¢
der Richtlinie 75/129/EWG und schlieen die Anwendung ihrer
Massenentlassungsvorschriften auf Besatzungen ihrer Seeschiffe

konsequent aus.

Im Bereich der offentlichen Verwaltung geht das schweizerische Recht
weiter. Es unterscheidet nicht wie das deutsche Recht danach, ob der
Betrieb der offentlichen Verwaltung wirtschaftliche Zwecke verfolgt.
Beiden Rechtsordnungen bleibt indes gemeinsam, dass sie die
Massenentlassungsvorschriften  Gberhaupt auf die Betriebe der
offentlichen Verwaltung ausdehnen, obwohl dies Art. 1 Abs. 2 lit. b der
Richtlinie 75/129/EWG gerade nicht vorsieht.

2. Mindestumfang einer Massenentlassung
a. ZahlenméRige Bestimmung
aa. Deutsches Recht

Im deutschen Recht orientiert sich die zahlenmaRige Relevanz an
§ 17 KSchG sowie einem zeitlichen Moment (Entlassungszeitraum 30

Tage). Zudem lehnt sich diese Bestimmung an der Betriebsgrofie an.

Unter Massenentlassungskindigungsschutz stehen daher in Betrieben

mit in der Regel

e mehr als 20 und weniger als 60 Arbeitnehmern mehr als

5 Arbeitnehmer,

e mindestens 60 und weniger als 500 Arbeitnehmern 10 %
der im Betrieb regelmaRig Beschaftigten oder aber mehr

als 25 Arbeitnehmer,
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e in Betrieben mit in der Regel mindestens 500 Arbeitneh-

mern mindestens 30 Arbeitnehmer,

wenn die Entlassung der Betroffenen binnen 30 Kalendertagen erfolgt.

bb. Schweizerisches Recht

Im schweizerischen Recht gibt Art. 335d OR Auskunft Uber den

Mindestumfang einer Massenentlassung.
Danach ist eine Massenentlassung anzunehmen, wenn
e mindestens 10 Arbeitnehmer in Betrieben, die in der Re-
gel mehr als 20 und weniger als 100 Arbeithehmer be-
schaftigen,
e mindestens 10 Prozent der Arbeitnehmer in Betrieben,
die in der Regel mindestens 100 und weniger als 300 Ar-

beitnehmer beschaftigen,

e mindestens 30 Arbeitnehmer in Betrieben, die in der Re-

gel mindestens 300 Arbeitnehmer beschéaftigen,
entlassen werden sollen.
cc. Eigene Wertung
(1) Kleinbetriebe
In Deutschland greifen die Regeln Uber den Massenentlassungskindi-
gungsschutz friher ein. Entsprechender Schutz besteht bereits bei der
Entlassung von sechs Arbeitnehmern, wenn der Betrieb mehr als 20

Arbeitnehmer beschéaftigt.

In der Schweiz besteht dieser Schutz erst ab zehn Betroffenen.

Schweizerische Kleinbetriebe sind insofern privilegiert.

(2) Mittelstandische Betriebe und GroRbetriebe

Sie werden hingegen im Landervergleich einigermaflen gleich behandelt.

So gilt fir die deutschen mittelstandischen Unternehmen (60 bis 499
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Beschaftigten) eine Entlassungsquote von 10 % oder mehr als 25

Personen als relevante Grofe.

In der Schweiz (100 bis 299 Beschaftigte) gilt ebenfalls der Prozentsatz
von 10%, nicht jedoch alternativ die Entlassung von 25 Personen.

Damit ergeben sich Unterschiede fir den Fall, dass ein Unternehmen mit
einer Beschéftigtenzahl von 261 bis 299 weniger als 10% der

Belegschaft, jedoch mehr als 25 Personen entlasst.

Ein Beispiel: Ein mittelstandisches Unternehmen mit 280 Beschaftigten
will 27 Beschaftigte zugleich entlassen. Nach der deutschen Regelung
unterfallt dieses Unternehmen dem Massenkiindigungsschutz, da zwar
nicht 10% der Beschéftigten, wohl aber mehr als 25 Beschaftigte
entlassen werden sollen. Nach der schweizerischen Regelung unterfallt
das Unternehmen hingegen nicht dem Massenkindigungsschutz, da
nicht mindestens 10% der Beschaftigten entlassen werden sollen. Der
Massenkiindigungsschutz ist insoweit fir die schweizerischen

Betroffenen unguinstiger.

Ab einer Betriebsgrofte von 300 Beschaftigten gilt in beiden Landern die
Entlassung von 30 oder mehr Personen als Massenentlassung.

In Deutschland genugt fir diese Annahme bei einem Betrieb von 60 bis
zu 499 Beschéftigten bereits die Entlassung von 25 Personen.

Ab einer Betriebsgrofie von 500 Beschaftigten bestehen dann insoweit
keine Unterschiede mehr zwischen den Landern, da beide Rechtsord-

nungen die Entlassung von mindestens 30 Arbeitnehmern voraussetzen.

b. Zeitlicher Schutz

aa. Deutsches Recht

Im deutschen Recht werden die betroffenen Arbeitnehmer einer
Massenentlassung durch die Entlassungssperre des § 18 KSchG
geschiitzt. Der regelmaRige zeitliche Schutz betragt einen Monat.
Ausnahmsweise kann der zeitliche Schutz mit Zustimmung des

614

Arbeitsamtes verkirzt bzw. auf langstens bis zum Ablauf von zwei

Monaten nach Eingang der Anzeige beim Arbeitsamt verlangert wer-
den ®"°. Diese Verlangerungsmadglichkeit stellt keinen Selbstzweck dar.
Vielmehr hat sie die Aufgabe, der Arbeitsverwaltung einen ausreichenden

Zeitrahmen fir die Bewaltigung der anstehenden Massenentlassung zur

614 § 18 Abs. 1 KSchG.
615 § 18 Abs. 2 KSchG.
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Verfligung zu stellen.

Der Arbeitgeber muss dann binnen einer Frist von 90 Tagen, gerechnet
ab dem Zeitpunkt, an dem Sperrfrist gemall § 18 KSchG ablauft, die

Entlassung durchfihren.

Der Begriff der ,Durchfuhrung der Entlassung” ist vieldeutig. Er I&sst sich

auf verschiedene Art und Weise interpretieren °'°:

. Absendung der Kiindigungserklarung
. Zugang der Kundigungserklarung
. Ablauf der Kiindigungsfrist

Der Auslegungsstreit hat an Scharfe und Bedeutung verloren, da der
Gesetzgeber den § 18 Abs. 4 KSchG mit Wirkung vom 01. Januar 1998
durch Art. 50 AFRG vom 24. Marz 1997 gedandert hat. Die Freifrist von
bisher einem Monat gemall § 18 Abs. 4 KSchG a.F., gultig bis zum
31.Dezember 1997, wurde durch die Neufassung auf 90 Tage erhoht.

bb. Schweizerisches Recht

Im schweizerischen Recht endet das Arbeitsverhaltnis, das im Rahmen
einer Massenentlassung gekundigt wurde, frihestens 30 Tage nach
Anzeige der angestrebten Entlassung beim kantonalen Arbeitsamt,
Art. 335 g Abs. 4 OR.

Die Kindigungsfrist bestimmt sich nach Art. 335¢ OR, wobei Abs. 2
festlegt, dass anderslautende Kindigungsfristen mittels schriftlicher
Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag vereinbart

werden kénnen.

cc. Eigene Wertung

In beiden Rechtsordnungen endet das geklndigte Arbeitsverhaltnis im
Falle der Massenentlassung friihestens einen Monat nach Anzeige beim

Arbeitsamt, § 18 Abs. 1 1. HS KSchG, Art. 335g Abs. 4 OR.

Im Gegensatz zur schweizerischen Arbeitsverwaltung hat das deutsche

616 Siehe hierzu oben II. C. 3. c. aa.
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Arbeitsamt nach § 18 Abs. 2 KSchG aber zudem die Mdglichkeit, die
Entlassung erst nach zwei Monaten — gerechnet vom Eingang der
Massenentlassungsanzeige — wirksam werden zu lassen, indem es eine
entsprechende Bestimmung erlasst. Zudem verlangt § 18 Abs. 4 KSchG
vom Arbeitgeber, dass dieser die Massenentlassung binnen 90 Tagen
nach dem frihestmoglichen Entlassungszeitpunkt des § 18 Abs. 1 und 2
KSchG durchfiihrt. Halt sich der deutsche Arbeitgeber nicht daran, so
beginnt das Schutzverfahren erneut. Der Arbeitgeber hat dann zunachst

wieder eine Anzeige dem Arbeitsamt zu erstatten.

Die deutsche Regelung ist damit ,arbeitnehmerfreundlicher* ausgestaltet
als die der Schweiz.

3. Kollektivrechtliche Einflussméglichkeiten
a. Allgemeines

Die deutschen kollektiven Mitbestimmungsrechte in Form des
Interessenausgleiches sowie des Sozialplanes starken die Interessen der

Arbeitnehmer.

Die schweizerischen Regelungen kennen kein dem Interessenausgleich
vergleichbares Rechtsinstitut. Die Art. 335d ff. OR stellen nicht ausdriick-
lich — wie etwa § 112 BetrVG — auf eine Einigung zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmervertretung Uber die durchzufihrende Betriebsénderung
ab. Das schweizerische Recht spricht insoweit lediglich von der Konsul-
tationspflicht gegeniiber der Arbeitnehmervertretung, Art. 335f OR. Es
wird der Arbeitnehmerschaft die Mdglichkeit eingeraumt, Vorschlage zu
unterbreiten, wie die Kiindigungen maglichst vermieden werden kdnnen.

Dabei sollte die Konsultationsfrist m.E. wenigstens 30 Tage betragen o1

Einen (erzwingbaren) Sozialplan ®'® kennen die Art. 335d ff. OR ebenfalls

nicht.

617 Siehe oben IIl. D. 2. a. bb.
618 § 112a BetrVG.
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b. Beteiligungsrechte der Arbeithehmerschaft
aa. Konsultationspflichten
(1) Deutsches Recht

Nach § 111 S. 1 BetrVG trifft den Unternehmer — wenn sein Unterneh-
men mehr als zwanzig wahlberechtigte Arbeitnehmer beschéftigt — eine
umfassende Unterrichtungs- und Beratungspflicht. Eine Unterrichtungs-
pflicht ergibt sich zudem fiir den Arbeitgeber auch aus § 17 Abs. 2
KSchG.

(2) Schweizerisches Recht

Vergleichbares gilt auch in der Schweiz. Nach Art. 335f. OR muss der
Arbeitgeber ebenfalls die Betriebskommission bzw. die Vertretung der
Arbeitnehmerschaft konsultieren. Dabei hat er ausfihrlich und nachhaltig
Uber die ausstehende Anderung zu informieren. Allerdings stellt die

schweizerische Regelung nicht auf das Unternehmen ab.

bb. Konsultationszeitpunkt

(1) Deutsches Recht

Nach der deutschen Regelung muss die Unterrichtung ,rechtzeitig”
erfolgen. Rechtzeitigkeit liegt vor, wenn der Betriebsrat auf die Willens-
bildung des Arbeitgebers noch Einfluss nehmen kann. Die Unterrich-
tungs- und Beratungspflichten auf Unternehmerseite bestehen allerdings

nur, wenn auch im betroffenen Betrieb ein Betriebsrat existiert.

(2) Schweizerisches Recht

Anders jedoch die Regelung im schweizerischen Recht: Danach
bestehen die Konsultationsrechte nicht nur gegenuber der Arbeithehmer-
vertretung (Betriebskommission), sondern auch fir den Fall, dass eine
solche nicht zuvor errichtet wurde, gegeniber der gesamten Arbeitneh-
merschaft. In diesem Punkt geht das schweizerische Modell deutlich

weiter als das deutsche — es ist insoweit ,,arbeitnehmerfreundlicher®.
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cc. Einigungsrechte

(1) Deutsches Recht

Nach den §§ 112 Abs. 2 und Abs. 4, 112a BetrVG ist die Einigung Uber
die auszufuhrende Betriebsédnderung (Interessenausgleich) nicht
erzwingbar. Der Betriebsrat hat also keine rechtliche Mdglichkeit, seine
Vorstellungen von der anzustrebenden Betriebsdnderung gegen den
Willen des Unternehmers durchzusetzen.

Allerdings muss der Arbeitgeber die Regelung des § 113 Abs. 3 BetrVG
stets beachten: Fuhrt der Unternehmer namlich die Betriebsanderung
durch, ohne Uber sie zuvor einen Interessenausgleich versucht zu haben,
so l6st er damit Abfindungspflichten aus. § 10 KSchG ist insoweit
entsprechend anzuwenden. Entsprechend § 10 Abs. 1 KSchG kann ein
Betrag von bis zu zwdlf Monatsverdiensten festgesetzt werden. Als
Malistab kann die Formel dienen, dass pro Beschéaftigungsjahr ein
Abfindungsanspruch von einem halben Monatsgehalt anzusetzen ist.
Nach § 10 Abs. 2 KSchG sind die zwolf Monatsgehalter maximaler
Abfindungshoéhe auf 15 zu erhéhen, wenn der betroffene Arbeitnehmer
das 50. Lebensjahr vollendet hat und wenigstens 15 Jahre fiir den
Arbeitgeber tatig war. Ist der Arbeithehmer 55 Jahre oder alter und hat
das Arbeitsverhaltnis wenigstens 20 Jahre bestanden, so kann ein Betrag

von bis zu 18 Monatsgehéltern als Abfindungssumme bestimmt werden.

(2) Schweizerisches Recht

Zu einer anderen Wertung findet die schweizerische Regelung in
Art. 336 Abs. 2 lit. ¢ OR. Danach ist die Kiindigung, die unter Verletzung
der Konsultationspflicht ausgesprochen wurde, missbrauchlich, dennoch
bleibt sie wirksam. Sie I0st jedoch gemafl Art. 336a. Abs. 3 OR eine
Entschadigungspflicht von hdchstens zwei Monatsldhnen aus. Die
maximale Entschadigungshohe fallt somit im schweizerischen Recht
wesentlich geringer aus. Sie kann im Vergleich zur deutschen Regelung

um bis zu 16 Monatsgehalter differieren.

C. Beteiligung der Arbeitsverwaltung

Gemeinsam ist sowohl der deutschen wie auch der schweizerischen
Regelung die neutrale und unparteiische Beteiligung der Arbeitsverwal-
tung. In beiden Landern nimmt sie eine moderierende Stellung ein. Beide
Lander setzen damit — neben der Sachkunde der Arbeithehmer — auch

auf die Sachkunde der Arbeitsamter.
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aa. Deutsches Recht

Im deutschen Recht wird die Arbeitsverwaltung Uber die §§ 17 ff. KSchG
eingebunden. Nach § 17 Abs. 3 KSchG hat der Arbeitgeber dem
zustandigen Arbeitsamt eine Abschrift der Mitteilung an den Betriebsrat

619

zuzuleiten °°. Weiterhin ist auch die Stellungnahme des Betriebsrates

beizufiigen.
b. Schweizerisches Recht

Im schweizerischen Recht ordnet Art. 335g Abs. 1 OR &ahnliches an. Die
Anzeige der beabsichtigten Entlassung ist dem kantonalen Arbeitsamt in
Schriftform mitzuteilen. Nach Art. 335g Abs. 2 OR enthalt diese Anzeige

die Ergebnisse der Konsultation der Arbeitnehmervertretung.
d. Vermittlungstatigkeit der Arbeitsverwaltung
aa. Deutsches Recht

Nach § 112 Abs. 2 BetrVG kdnnen die Betriebsparteien 2 in der
Auseinandersetzung um Interessenausgleich und Sozialplan den
Prasidenten des Landesarbeitsamtes um die Vermittlung (Vermittlungs-
versuch) bitten. Der Prasident kennt den regionalen Arbeitsmarkt und
kann daher beurteilen, welche Mdglichkeiten der Arbeitsmarkt bietet, um

die drohende Entlassung mdglichst sozialvertraglich aufzufangen.

Weiterhin besteht nach § 112 Abs. 2 Satz 3 BetrVG auch die Mdglichkeit,

92" den Prasidenten zur

dass der Vorsitzende der Einigungsstelle
Teilnahme an der Verhandlung auffordert. Der Vorsitzende wird hierzu
jedoch nur greifen, wenn er der Ansicht ist, dass der Prasident in der

jeweiligen Konstellation auch eine realistische Vermittlungschance hat.
bb. Schweizerisches Recht

Das schweizerische Recht kennt hingegen keine weiteren Regelungen
zur Vermittlungstatigkeit der Arbeitverwaltung. Die vermittelnde und
beratende Rolle des Arbeitsamtes bei der Suche nach Lésungen erfasst
bereits Art. 335g Abs. 3 OR.

619 § 17 Abs. 2 KSchG.

620 Also Arbeitgeber und Betriebsrat.

621 § 76 BetrVG.
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e. Gestattung der Einfiihrung von Kurzarbeit
aa. Deutsches Recht

Gemal § 19 Abs. 1 KSchG kann das Landesarbeitsamt — nicht das
Arbeitsamt — zulassen, dass der Arbeitgeber im Zeitraum der
Entlassungssperre Kurzarbeit einfiihrt, wenn er seine Arbeitnehmer nicht
voll beschaftigen kann. Der Arbeitgeber ist dann berechtigt, Lohn bzw.
das Gehalt anteilig der geklrzten Arbeitszeit zu kirzen,
§ 19 Abs. 2 KSchG.

bb. Schweizerisches Recht

Auch nach schweizerischem Recht unterfallt die Betriebsstérung
wirtschaftlicher Art — etwa wegen ausbleibender Auftrage - dem
Betriebsrisiko, das grundséatzlich vom Arbeitgeber zu tragen ist. Der

Arbeitgeber hat danach den vollen Arbeitslohn zu entrichten 622

Allerdings bleibt es beiden Seiten unbenommen, im Einvernehmen
Kurzarbeit einzufiihren. Der Arbeitgeber wird dann teilweise von der
Lohnzahlungspflicht befreit. Der Arbeitnehmer hat flir den teilweise
entfallenen Lohn eine Ausgleichsforderung gegen die Arbeitslosenversi-
cherungskasse inne, Art. 31 ff. AVIG.

Die Kurzarbeitsentschadigung hat den Zweck, die Arbeitsplatze zu
erhalten, Art. 31 Satz 1 lit. d AVIG. Nach Art. 34 Satz 1 AVIG betragt die
Kurzarbeitsentschadigung 80 % des (anrechenbaren °?°) Verdienstausfal-

les.

Der Arbeitgeber hat nach Art. 36 Satz 1 AVIG seine Absicht,
Kurzarbeitsentschadigung geltend zu machen, wenigstens zehn Tage
vorher der kantonalen Amtsstelle schriftlich anzuzeigen. Gemaf Art. 36
Satz 2 AVIG muss die Anzeige u.a. die Anzahl der im Betrieb Tatigen
und die Zahl der von der Kurzarbeit Betroffenen sowie die voraussichtli-
che Dauer enthalten.

622 R e h binder, Schweizerisches Arbeitsrecht, S. 84f..
623 Nach Art. 32 Satz 1 AVIG ist Arbeitsausfall dann anrechenbar, wenn er
auf wirtschaftliche Griinde zurlickgeht und mindestens 10 % der Ubli-

chen Arbeitszeit ausmacht.
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f. Sozialplan

aa. Deutsches Recht

Aus dem Sozialplan — nicht aus dem Interessenausgleich — leiten die
betroffenen Arbeitnehmer ihre Anspriiche ab. Der Sozialplan regelt die
wirtschaftlichen Folgen, die sich fir die betroffene Arbeitnehmerschaft

aus der Massenentlassung ergibt.

Es gelten die §§ 112 Abs. 4 und 5 sowie § 112a BetrVG. Sind deren
Voraussetzungen gegeben, so kann die Arbeitnehmerseite unter
Einschaltung der Einigungsstelle einen Sozialplan — und damit vor allem

624

Abfindungsregelungen - durchsetzen Diese Rechte sind dann

erzwingbar.
bb. Schweizerisches Recht
Das schweizerische Recht kennt in seinen Art. 335d ff. OR hingegen

keine erzwingbare Mitbestimmung.

Im Konfrontationsfalle ist ein Sozialplan nicht gegentber dem Arbeitgeber

durchsetzbar.
4, Sondersituation Insolvenz
a. Deutsches Recht

Nach den §§ 121ff. InsO sind auch in der Insolvenzsituation die
Massenentlassungsvorschriften anzuwenden, allerdings unter Bertck-

sichtigung der Glaubigerinteressen 625

. Damit besteht unabhangig von
der Finanzverfassung des Unternehmens ein Schutzmechanismus der
Arbeitnehmerschaft. Die InsO berlcksichtigt somit auch in der

Insolvenzsituation (eingeschrankt) die Belange der Arbeitnehmerschaft.
b. Schweizerisches Recht

Die Anwendbarkeit der Art. 335d. ff. OR in der Situation des Konkurses
wird von der h.L. abgelehnt °?°. Dabei beruft sich die h.L. auf Art. 335e

624 Siehe oben II. D. 3. e.
62 Siehe oben 11 D. 6.
626 Brihwiler, Einzelarbeitsvertrag, Rn. 2 zu Art. 335f. und Art. 335e



- 150 -

Satz 2 OR, wonach die Bestimmungen Uber Massenentlassungen nicht
fir Betriebseinstellungen und damit verbundene Entlassungen gelten.
Die schweizerische Losung raumt somit in der Konkurssituation eindeutig
den Glaubigerinteressen den Vorzug ein.

In den Erwagungsgriinden °®

fuhrt die Massenentlassungsrichtlinie
98/59/EG indes an, dass diese Normen auch dann gelten sollten, wenn
die Massenentlassung auf einer gerichtlichen Entscheidung beruht.

Bei streng gemeinschaftskonformem Verstandnis mussten dann auch in

der Konkurssituation die Art. 335d ff. OR Anwendung finden °%.

C. Unterschiede in der Praxis - Verhandlungspositionen der

Betriebspartner
1. Deutsches Recht

Unternehmer und Betriebsrat verfolgen naturgemafR unterschiedliche
Interessen. Der Unternehmer hat ein gro3es Interesse an einer schnellen
Durchfiihrung der angestrebten Betriebsanderung. Denn gerade bei einer
geplanten Massenentlassung von Arbeithnehmern kommt es erfahrungs-
gemal zu erheblichen Unruhen, die sich auch im alltaglichen
Arbeitsablauf stark bemerkbar machen. Der Betriebsrat wird dagegen
versuchen, flr die betroffenen Arbeitnehmer den Erhalt der Arbeitsplatze,
zumindest aber eine hdhere Sozialplandotierung durchzusetzen.

Dabei hat das am 1. Oktober 1996 in Kraft getretene Beschaftigungsfor-
derungsgesetz  °* die Verhandlungsposition des Betriebsrates

geschwacht %%°.

Vor dem Inkrafttreten des Beschéaftigungsforderungsgesetz lieR sich mit

der Ansicht von N e e 7 &'

die Verhandlungsposition des Betriebsrats ,auf
eine einfachen Nenner [bringen]: Zeit oder Geld.” Bisher stand der
Arbeitgeber in den Verhandlungen mit dem Betriebsrat vor der Wahl,
entweder eine schnelle Einigung mit dem Betriebsrat Uber die geplante
Betriebsanderung gegen eine verhaltnismalig hohe Sozialplandotierung

zu erzielen, mit der Konsequenz, dass er seine Betriebsanderung

OR;ZK-Staehelin, ORArt. 335e Rn. 3; Geiser, AIPIPJA
1995, S. 1411, 1416f.; M i Il e r, ArbR 1995, S. 111; Au b e r t,
AJP/PJA 1994, S. 699, 702.

627 Erwagung (9), ABIEG Nr. L 225 vom 12.8.1998, S. 16.
628 Siehe oben lII. C. 2. d. bb.

629 BGBI. | 1996, S. 1476.

630 Ne e f, NZA 1997, 65, 66ff..

631 N e ef, NZA 1997, 65, 66ff..
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durchfiihren konnte oder aber den Interessenausgleich hinreichend lange
zu versuchen. War der Betriebsrat nicht zu einer schnellen Einigung

bereit, so konnte er die Durchfiihrung der Betriebsanderung blockieren.

Die standige Rechtssprechung des B A G ®* kam dem Betriebsrat dabei
entgegen. Das B A G verlangte namlich fir die ordnungsgemale
Durchfihrung eines Einigungsversuchs die Durchfihrung eines
Einigungsstellenverfahrens gemall § 76 BetrVG. Die Installierung einer
Einigungsstelle sowie das anschlieBende Procedere kostete jedoch
wertvolle Zeit. Zwar ist das Verfahren zur Bestellung eines Einigungsstel-
lenvorsitzenden als Schnellverfahren konzipiert, dennoch ist dessen

633 immer noch

Bestellung mit erfahrungsgemaf tber einem halben Jahr
lang. In diesem Zusammenhang war die Frage der Errichtung einer
Einigungsstelle im Wege einer einstweiligen Verfigung gemaR
§ 935 ZPO sehr umstritten 634,

Nach dem Beschaftigungsforderungsgesetz war dann der Interessen-
ausgleich nach § 113 Abs. 1 BetrVG a.F. versucht, wenn der Arbeitgeber
den Betriebsrat nach § 111 Satz 1 BetrVG beteiligt hatte und nicht
innerhalb von zwei Monaten nach Beratungsbeginn ein Interessenaus-
gleich zustande gekommen war. Der Vorteil dieser Lésung lag nun darin,
dass die Betriebsparteien einen festen Zeitplan vorgegeben bekamen.

Dabei zeigte die Praxis, dass der zweimonatige Zeitraum ausreichte **°,

Mit dem Korrekturgesetz ist die Verhandlungsposition des Betriebsrates
gestarkt worden. § 113 Abs. 3 Satz 2 und 3 BetrVG wurden mit Wirkung
zum 1. Januar 1999 ersatzlos gestrichen. Dadurch wurde die
Verhandlungsposition des Betriebsrats wieder gestarkt, weil die Frage,
wann ein Interessenausgleich zeitlich hinreichend versucht wurde, wieder

vollkommen offen ist ¢

. Im deutschen Recht hat der entlassungswillige
Arbeitgeber keine Méglichkeit, die Konsultation des Betriebsrates in den
Verhandlungen uber den Interessenausgleich gemafll § 111 BetrVG
mittels Fristsetzung im Zeitablauf zu beschleunigen und dadurch
kalkulierbarer zu machen. Seit dem Korrekturgesetz ist es ungewil3, ob
der Arbeitgeber — trotz langerer ergebnisloser Verhandlungen mit dem

Betriebsrat — ausreichend lange verhandelt hat, um einer Entschadi-

632 B A G, NZA 1989, S. 894: ferner NZA 1985, S.400.
633 N e e f, NZA 1997, 65, 66ff..
634 Ablehnend: FKHE § 76 Rn 20; Germelsmann/Matthes/

Pritting, ArbGG, § 98 Rn 21; L A G Niedersachsen, AuR 1989,
290; beflirwortend: L A G Dliisseldorf, LAGE § 98 ArbGG 1979 Nr.19.
6% Siehe oben 1. D. 2. f. bb.
6% Siehe II. D. 2 f.
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gungspflicht aus § 113 Abs. 3 BetrVG zu entgehen. Die Streichung des
§ 113 Abs. 3 Satz 2 und 3 KSchG durch das Korrekturgesetz fihrt
insoweit zu einer unklaren Rechtslage. Bislang hatte der Arbeitgeber
nach § 113 Abs. 3 KSchG a.F. den Interessenausgleich mit dem
Betriebsrat ordnungsgemal versucht, wenn die Verhandlungen langer
als zwei Monate andauerten. Mittlerweile setzt sich der Arbeitgeber nach
§ 113 Abs. 3 KSchG der Klage auf Zahlung von Abfindungen aus, weil
ein Mindestzeitraum fir diesen Versuch wird nicht (mehr) benannt wird.
Der Arbeitgeber wird also langer mit dem Betriebsrat Uber den
Interessenausgleich verhandeln. Insoweit schafft das Korrekturgesetz
somit eine unklare Rechtslage, was sich zugunsten der Verhandlungspo-
sition des Betriebsrates auswirkt. Will sich der Arbeitgeber diesem Druck
entziehen, so lauft er Gefahr, dass er die Abfindungsanspriche
begleichen muss. Er wird also — um diese Gefahr zu meiden — langer als
bislang verhandeln.

Erst die Praxis wird beispielsweise anhand von Urteilen gewisse

verlassliche Erfahrungswerte anbieten kénnen.

Die Streichung des § 1 Abs. 5 KSchG I6ste eine Diskussion uber die
Frage aus, ob der Gesetzgeber mit der Streichung zugleich auch das
Institut des Interessenausgleichs mit Namensliste abschaffen wollte. Die
Begriindung zum Korrekturgesetz *’ stellt jedoch fest, dass von einer
Fortgeltung, nunmehr nach § 1 Abs. 4 KSchG, auch weiterhin

auszugehen ist.
2. Schweizerisches Recht

Die Verhandlungsposition der schweizerischen Arbeitnehmerschaft ist
dagegen deutlich schwacher ausgestaltet. Die Arbeitnehmerseite kann
ihre Vorstellungen und Winsche den Arbeitgebern und der Arbeitsver-
waltung vortragen. Insoweit hat die Arbeitnehmerschaft auch die
Moglichkeit, auf die Willensbildung des Unternehmers Einfluss zu
nehmen. Einen letztlich entscheidenden Einfluss auf die Entlassungssitu-

ation hat sie indes nicht.

Im schweizerischen Recht sehen die Art. 335d ff. OR ebenfalls keinen
Zeitrahmen fir die Konsultation der Arbeitnehmerschaft vor. Allerdings

bleibt es dem Arbeitgeber unbenommen, der anderen Seite eine Frist zu

638

setzen ®%. Jedoch muss die gesetzte Antwortfrist angemessen sein .

637 BT-Drucks. 14/45, S. 16.
638 So auch G e i s e r, AJP/IPJA 1995, S. 1411, 1416f ,
ZK-Staehelin ORArt. 335fRn. 3; Briihwiler, Einzelarbeits-
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Mit dieser Regelung erscheint die schweizerische Regelung der
deutschen Uberlegen, sofern man die Planbarkeit einer Massenentlas-
sung auch in zeitlicher Hinsicht fir ein erstrebenswertes Ziel halt. M.E. ist
es ein richtiges Ziel, da es dem Unternehmer - als Trager des
wirtschaftlichen Risikos des Betriebes bzw. des Unternehmens - nicht
zugemutet werden sollte, wirtschaftlich notwendige Betriebsdnderungen
nur aus Grinden einer gesetzlich unklar gehaltenen Regelung unnétig

lange verzdgern zu mussen.

vertrag, Rn. 2 zu Art. 335f und 335e OR; M i/l er, ArbR, S. 111;
Aubert AJP/PJA 1994, S. 699, 702; ferner BGE 123 11l S. 176, 181.
639 Aubert AJP/PJA 1994, S. 699, 702.
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V. Endergebnis

A. EG/EU - Mitgliedschaft

Es bleibt weiterhin fraglich , ob die Schweiz wirklich die EU-Mitgliedschaft
anstrebt °*°. Die Volksinitiative vom 4. Méarz 2001, die sich fiir EU-
Beitrittsverhandlungen aussprach, wurde mit mehr als % der Stimmen

verworfen ®'.

Statt der Integration bleibt ihr schliellich auch die
Méoglichkeit der Kooperation auf bilateraler Ebene. So ware die Schweiz —
unter Beibehaltung ihres ,Inselstatus” — in Europa (weiterhin) integriert
842 Europaischen Rechtsentwicklungen wird sie sich auch auf dem

Gebiet des Arbeitsrechts nicht verschlieien %%,

Allerdings ist die Schweiz nicht direkt an der Ausgestaltung des

Gemeinschaftsrechts beteiligt ***, sie kann keinen direkten Einfluss

nehmen %%

640 Der schweizerischer Botschafter in Deutschland C h e n a u x -

R e pond istder Ansicht , dass ein Scheitern der europaischen In-
tegration mittlerweile so gut wie ausgeschlossen sei. Er warnt davor,
dass eine beitrittsunwillige Schweiz fir die EU immer entbehrlicher
werde. SchlieBlich habe die EU die bilateralen Vertrage mit der
Schweiz nur geschlossen, weil sie langfristig von einem Beitritt ausge-
he. Insgesamt sei der bilaterale Weg zu kostspielig und benachteilige
zudem beitrittswillige Kandidaten.

Chenaux-Repondspricht sich daher fir eine rasche Aufnahme
von EU-Beitrittsverhandlungen auf, sieche NZZ vom 10.7.1999, S. 10,
Tschudi haltdiese Frage offen, Globales Arbeitsrecht, S. 275,

288ff..
641 Siehe oben IIl. A. 2 a.
642 Siehe auch Mru s e k, F A Z vom 26.08.1999, S. 21.
643 Tschudi SJZ94, S. 481,483, derselb e Globales Ar-

beitsrecht, S. 275, 288ff.; sieche auch M i /| e r, ArbR 1995, S. 105f.
sowie Hofstetter, ZSR 2000, S. 361, 372f..
A u b e rt L' internationalisation, S. 455, 456, 467, meint hierzu:

.Paradoxalement, I'on constatera que les normes qui jouent, pour la

644

Suisse, le réle le plus marquant sont celles édictée par I' Union euro-
péenne et les Nations Unies, dont notre pays ne fait pas partie.”

645 T s ¢ h udi Globales Arbeitsrecht, S. 275, 288ff.. J a a g weist
ebenfalls darauf hin, dass die Schweiz aufgrund ihrer Nichtmitglied-
schaft an der Ausarbeitung und Gestaltung von Rechtsnormen der EU
nicht direkt beteiligt ist. Der ,autonome Nachvollzug“ von EU-Recht sei
lediglich eine ,Notlésung“. Souveranitdt und Unabhangigkeit der
Schweiz blieben zwar gewahrt, aber nur um den hohen Preis des Ver-

zichts auf die aktive Mitgestaltung von EU-Rechtsnormen. Damit erfol-
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B. Vergleich Deutschland - Schweiz

Sowohl Deutschland als auch die Schweiz setzen fir den Fall der
drohenden Massenentlassung auf eine Bindelung der Kompetenzen der
Betriebspartner als auch der lokalen Arbeitsverwaltung.

% In beiden Rechtsordnun-

Kindigungsschutz ist Arbeitnehmerschutz
gen wird die Kiindigungsfreiheit durch die Massenentlassungsregeln der
§§ 111 ff. BetrVG, 17 ff. KSchG sowie der Art. 335d ff. OR eingeschrankt.
Dabei gehen die deutschen Regelungen jedoch weiter. Die deutschen
Regelungen zur Massenentlassung sind insgesamt wesentlich
arbeitnehmerfreundlicher ausgepragt als die der Schweiz; das

schweizerische Recht ist insofern liberaler gepragt.

Die Arbeitnenmerschaft in Deutschland hat starkere Einflussrechte.

So sind die §§ 17ff. KSchG nicht nur im Falle der betriebs-, sondern auch
bei der zugegebenermallen seltener vorkommenden personen- bzw.
verhaltensbedingten Kiindigung anzuwenden. In der Schweiz greifen die
Art. 335d ff. OR indes nur bei der betriebsbedingten Kiindigung ein.

In Deutschland kommt Gberdies der Massenentlassungsschutz schon bei
sechs betroffenen Arbeithnehmern zum Tragen; in der Schweiz erst bei

zehn.

Schliellich sind auch die kollektivrechtlichen Mitbestimmungsmaoglichkei-
ten des Betriebsrates mit Interessenausgleich und (teilweise sogar
erzwingbarem) Sozialplan nach den §§ 111ff. BetrVG erheblich starker
ausgepragt. Die schweizerischen Regelungen der Art. 335d ff. OR
kennen ein solches Verstandnis vom Sozialplan tberhaupt nicht; einzig

die mangelhafte Konsultation der Arbeithehmerschaft ist sanktioniert o4

ge die Weiterentwicklung des europaischen Rechts unter Ausschluss
der Schweiz, ZSR 2000, S. 223, 251f.
Baumannund Meiersehenin einem EU-Beitritt einen Gewinn an
Mitbestimmung und Souveranitat und sprechen sich daher fur den Bei-
tritt aus, siehe Ja zu Europa, SGB - Dokumentation Nr. 74, S. 16.
646 P re i s betont das dem Kiindigungsschutz innewohnende ultima-ratio-
Prinzip. Das darauf aufbauende Stufensystem einer angemessenen
Reaktion sieht erst als letztes Mittel die Zulassigkeit der Beendigungs-
kiindigung vor, NZA 1998, S. 449, 456.
647 Diese Sanktion (zwei Monatsléhne Entschadigungsleistung bei
dennoch wirksamer Kiindigung) geht jedoch nicht soweit, dass es dem

Unternehmer untersagt wiirde, den Personalabbau durchzufiihren.
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Weiterhin kennt die Schweiz — im Gegensatz zur deutschen Regelung **®

%49 Von praxisrelevanter

— auch keine Sozialplanrechte im Konkursfalle
Bedeutung sind schliel8lich auch die Entschadigungssummen, die der
Arbeitgeber bei nicht ordnungsgemaf durchgefiihrtem Einigungsversuch
Uber einen Interessenausgleich bzw. unterbliebener Konsultation zu
entrichten hat: in der Schweiz sind dies héchstens zwei, in Deutschland

dagegen bis zu 18 Monatslohne.

Die vom deutschen Gesetzgeber unbeantwortete Frage, wann ein
Interessenausgleich zeitlich hinreichend versucht wurde und die daran
anknipfende Ersatzpflicht des Arbeitgebers fiihrt zu Verunsicherungen
auf Arbeitgeberseite. Die Streichung des § 113 Abs. 3 Satz 2 und 3
BetrVG nimmt § 113 Abs. 1 BetrVG die Normenklarheit. Die Nachteils-
ausgleichpflicht des § 113 BetrVG ist fiir den Arbeitgeber zeitlich nicht

mehr konkret berechenbar.

Die schweizerische Ldsung bietet dem Unternehmer und Arbeitgeber an,
der Arbeitnehmerschaft insoweit eine angemessene Erklarungsfrist zu

setzen %

. Mit dieser Regelung ist die schweizerische Regelung der
deutschen gegeniber insofern im Vortell, als die Massenentlassung auch
in zeitlicher Hinsicht fir den Unternehmer berechenbar bleibt und ihm so
Planungssicherheit schafft. Aus Arbeitgebersicht ist die schweizerische
Regelung vorteilhafter. Sie ermdglicht eine zeitlich kaum verzdgerte
Reaktion des Unternehmers auf Marktveranderungen. Demgegeniber
wirkt die deutsche Regelung eher trage und starr. Sie verzdgert anstatt

dem Unternehmer eine schnelle Reaktionsmdglichkeit zu gestatten.

Handlungsbedarf = besteht auf deutscher Seite m.E. Dbei

§ 17 Abs. 5 KSchG, der — im Gegensatz zu den Art. 335d ff. OR — die

1

Gruppe der leitenden Arbeitnehmer 1 vom Massenklndigungsschutz

vollstdndig herausnimmt und damit den Anwendungsbereich der
Richtlinie in einem unzuladssigen Malle einschrankt 652,

Zwar mag man nun die Nahe des leitenden Arbeithehmers zur Person

Diese Sanktion schreckt m.E. nicht wirklich ab.

648 Siehe die §§ 121ff. InsO.

649 Die schweizerische Rechtsordnung spricht im Falle der Uberschuldung

eines Gemeinschuldners vom ,Konkurs®. In Deutschland bezeichnet
man diesen Zustand (mit Einfihrung der InsO) als ,Insolvenz®.
650 Aubert AJPIPJA 1994, S. 699, 702.
651 ,Leitend” meint vor allem die Befugnis, Arbeitnehmer selbstandig
einstellen oder entlassen zu kénnen, § 17 Abs. 5 Nr. 3 KSchG.

652 So auch Kittn e r, Kindigungsschutzrecht, § 17 Rn 1.
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des Arbeitgebers anfiihren, dies andert jedoch nichts an dem Umstand,
dass die deutsche Umsetzung von der europaischen Vorgabe abweicht
und den Massenkiindigungsschutz fir die leitenden Mitarbeiter
unzulassigerweise ausklammert.

Die schweizerische Losung begrenzt indes den Kreis der einzubeziehen-
den Arbeitnehmer nicht; eine dem § 17 Abs. 5 KSchG vergleichbare
Regelung findet sich in den Art. 335d ff. OR nicht.

Aus Arbeitgebersicht erscheinen die schweizerischen Regelungen

vorteilhafter, aus Arbeithnehmersicht die deutschen.
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Thesen

Auf die §§ 17ff. KSchG und Art. 335ff. OR war die Richtlinie des
Rates 75/129/EWG vom 17. Februar 1975 von maRgeblichem
Einfluss. Sie bot die Vorlage fir die jeweiligen nationalen Rege-
lungen der Massenentlassung und deren Auslegung. Diese
Richtlinie legte den Anwendungsbereich fest, beschrieb die
vorgeschaltete Konsultation der Arbeitnehmer und das sich an-
schlieBende Massenentlassungsverfahren, das die Einbezie-
hung der Arbeitverwaltung vorsah. Die Richtlinie 75/129/EWG,
geandert durch Richtlinie 92/56/EWG, wurde durch die Richtli-
nie 98/59/EG ersetzt.

Die Massenentlassung ist nach deutschem Verstandnis
regelmalig weder personen- noch verhaltens-, sondern be-
triebsbedingt veranlasst. Im Schweizer Recht missen die Ent-
lassungen in einem direktem Zusammenhang mit der eigentli-
chen Betriebsflihrung stehen, was bei einer BetriebsschlieRung,
bei Schaffung neuer Betriebsstrukturen sowie bei Rationalisie-

rungsmassnahmen regelmafig der Fall ist.

VerstdRt der Arbeitgeber gegen die §§ 17ff. KSchG, so kann
der Arbeitnehmer wahlen, ob er sich gegen die Kindigung weh-
ren will oder nicht. Auf die Riige hin hat das Arbeitsgericht die
Unwirksamkeit der Kiindigung festzustellen. Der Verstol3 gegen
die Konsultationspflicht der Arbeitnehmerschaft nach Art. 335f.
OR ist mit lediglich zwei Monatsléhnen sanktioniert. Nach
schweizerischem Verstandnis ist die Kindigung zwar

milRbrauchlich, aber dennoch wirksam.

Im Bereich der §§ 17ff. KSchG ist beim Betriebsbegriff lediglich
auf den raumlichen Zusammenhang abzustellen. Die Annahme,
die Richtlinie 75/129/EWG gestatte die Definition des Betriebs-
begriffs der Richtlinie nach dem jeweiligen nationalen Ver-
standnis, widerspricht dem Streben nach einer Vereinheitli-
chung und Vereinfachung des Gemeinschaftsrechts. Die Defini-
tion des Betriebs im Rahmen der §§ 17ff. KSchG als organisa-
torische Einheit, der Arbeitnehmer zur Erflllung von Arbeitsver-
pflichtungen in rdumlich-lokaler Verbundenheit angehdren, ge-
nuagt. Raumlich-lokale Verbundenheit ist dabei gleichbedeutend
mit raumlicher Einheit bzw. rdumlicher Nahe.

Zwar ist die Schweiz kein Mitglied der EG/EU noch des EWR,
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jedoch darf bei der Betriebsbegriffsbestimmung der Art. 335d ff.
OR nicht aulRer Acht gelassen werden, dass sich diese Normen
im Rahmen des Programmes SWISSLEX an der Richtlinie
75/129/EWG bewusst orientieren wollen. Insoweit gilt dieselbe
Argumentation wie zum deutschen Betriebsbegriff der §§ 17ff.
KSchG. Das EU-Recht will Regelungen mit einem einheitlichen
Verstandnis zentraler Begriffe des Arbeitsrechtes schaffen —
dies dokumentiert Art. 136 EGV, der als Gemeinschaftsziel die
Angleichung der Arbeitsbedingungen postuliert. Der Betriebs-
begriff ist daher in Ubereinstimmung mit dem E U G H gemein-
schaftskonform — und nicht nach dem jeweiligen nationalen
Verstandnis — auszulegen.

Auch im Schweizer Recht sollte (vor dem Hintergrund der be-
wussten Orientierung an der Richtlinie des Rates 75/129/EWG
vom 17. Februar 1975) daher konsequenterweise — im Bereich
der Art. 335d ff. OR — der Betrieb raumlich als organisatorische
Einheit, der Arbeitnehmer zur Erfillung von Arbeitsverpflichtun-
gen in raumlicher Verbundenheit angehdéren, verstanden wer-

den.

Dem Betriebsrat stehen mit dem Interessenausgleich und dem
Sozialplan verschiedene kollektivrechtliche EinfluRmaoglich-
keiten aus dem BetrVG zur Seite.

Im Schweizer Recht beschreiben die Art. 335d ff. OR die Kon-
sultationspflichten gegentiber der Arbeitnehmerschaft sowie der
kantonalen Arbeitsverwaltung. Das Schweizer Recht kennt kei-
nen Interessenausgleich mit einer Sanktionsklausel wie
§ 113 Abs. 1 BetrVG. Der Sozialplan ist kein Bestandteil der
gesetzlich vorgesehenen Kollektivrechte, kann aber im Rahmen

eines GAV oder einer Betriebsordnung vereinbart werden.

Deutsche Regelungen

Der Interessenausgleich kann die genaue Durchfiihrung der
Betriebsanderung aufnehmen.

In Verbindung mit Auswahlrichtlinien kann festgelegt werden,
welche Punktzahlen fur Betriebszugehdrigkeit, Alter und Famili-
enstand bzw. Anzahl der unterhaltsberechtigten Kinder ange-

setzt werden sollen.

Dem Interessenausgleich kommt keine zwingende Wirkung zu.

Die Annahme eines Erfullungsanspruches auf Durchfiihrung
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der Betriebsanderung beschrankt die unternehmerische Betéati-
gungsfreiheit zu sehr. Diese Betatigungsfreiheit muss dem Ar-
beitgeber gewahrt bleiben, da er allein das unternehmerische
Risiko tragt. Er muss, wenn er es fir erforderlich halt, seine un-
ternehmerische Entscheidung auch revidieren kénnen. Wenn er
die sofortige Durchfiihrung einer Betriebsanderung fur notwen-
dig und unaufschiebbar erachtet, dann muss er regelmafig
auch die Mdglichkeit haben, diese alsbald und nach Anhérung
des Betriebsrates durchfiihren zu kénnen.

§ 1 Abs. 4 KSchG n.F. ist so zu verstehen, dass die Sozialaus-
wahl (weiterhin) lediglich auf grobe VerstdlRe hin Uberprifbar
ist. Aus der bloRen Streichung des 1 Abs. 5 KSchG kann nicht
geschlossen werden, dass der Gesetzgeber den Interessen-
ausgleich mit Namensliste abschaffen wollte. Der Interessen-
ausgleich mit Namensliste hat sich entgegen der anfanglichen

Kritik (,Hinrichtungsliste®) in der Praxis bewahrt.

Der Interessenausgleich war nach § 113 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
a.F. versucht, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat nach § 111
Satz 1 BetrVG beteiligt hatte und nicht innerhalb von zwei Mo-
naten nach Beratungsbeginn ein Interessenausgleich zustande
gekommen war. In dieser Befristungsregelung lag eine klare
und unmissverstandliche Regelung. Die Betriebsparteien hatten
einen festen Zeitplan, um zu einer Lésung zu kommen. Dabei
zeigte die Praxis, dass dieser zweimonatige Zeitraum ange-
messen gewahlt war. § 113 Abs. 3 Satz 2 und 3 BetrVG wurden
durch das Korrekturgesetz mit Wirkung zum 1. Januar 1999 er-
satzlos gestrichen. Zur Zeit besteht in Rechtsprechung und Li-
teratur Unsicherheit dariber, wann ein Interessenausgleich hin-

reichend versucht wurde.

Der Begriff des Sozialplans ist gesetzlich in § 112 Abs. 1
Satz 2 BetrVG definiert. Im Sozialplan einigen sich die Be-
triebsparteien Uber den Ausgleich oder die Milderung der wirt-
schaftlichen Nachteile, die den Arbeitnehmern infolge der ge-
planten Betriebsdnderung entstehen. Die Betriebsparteien kon-
nen selbst entscheiden, welche Inhalte sie vereinbaren wollen;
sie entscheiden also betriebsautonom. Nachteile bestehen in
Versetzungen und Entlassungen. Der Nachteilsausgleich erfolgt
vor allem im Bereitstellen von Abfindungen. Dagegen kénnen

MaRnahmen zur Vermeidung wirtschaftlicher Nachteile wie et-
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wa Kindigungsverbote und Umschulungsmaf3nahmen nicht im
Sozialplan aufgenommen werden. Sie finden ihre Regelung

vielmehr im Interessenausgleich.

Der Betriebsrat kann bei Massenentlassungen unter den
Voraussetzungen der §§ 112, 112a BetrVG Sozialplane notfalls
zu erzwingen. Nach § 112 Abs. 4 BetrVG entscheidet die Eini-
gungsstelle Gber die Aufstellung eines Sozialplanes, wenn es
zwischen den Betriebsparteien zu keiner Einigung kommen
sollte.

Die Bildung der Einigungsstelle richtet sich nach § 76 BetrVG.
Gemall § 112 Abs. 5 BetrVG hat die Einigungsstelle bei ihrer
Entscheidung sowohl die sozialen Belange der betroffenen Ar-
beitnehmer als auch die wirtschaftliche Vertretbarkeit ihrer Ent-

scheidung fur das Unternehmen zu berucksichtigen.

Uber Interessenausgleich und Sozialplan kann gleichzeitig
verhandelt werden. Dabei macht der Betriebsrat seine Zustim-
mung zum Interessenausgleich regelmafig von der Ausgestal-
tung des Sozialplanes geltend. Interessenausgleich und Sozial-

plan stehen dann (faktisch) in einem Abhangigkeitsverhaltnis.

Stimmt das Landesarbeitsamt einer nach § 17 KSchG
anzeigepflichtigen Entlassung zu einem bestimmten Zeitpunkt
durch bestandskraftigen Verwaltungsakt zu, liegt darin eine
konkludente Billigung der Massenentlassungsanzeige; die Ar-
beitsgerichtsbarkeit ist an diese Entscheidung gebunden — auch

wenn die Anzeige nicht allen Formalien entspricht.

Der Betriebsrat ist auch bei der Massenentlassung nochmals
zuvor gemal § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu héren. Unterbleibt
die Anhoérung, hat dies die Unwirksamkeit der Kindigung zur
Folge. Es ist jedoch fraglich, ob der Betriebsrat in seiner Beur-
teilung zwischen der Einzelfallbetrachtung einerseits und der
Gesamtbetrachtung andererseits auch tatsachlich zu unter-
scheiden vermag. Werden beide Verfahren miteinander ver-
bunden, so muss der Arbeitgeber hierauf deutlich hinweisen.
Selbst wenn die Unterrichtung des Betriebsrates im Rahmen
des § 17 Abs. 2 KSchG sehr ausflhrlich erfolgte, entbindet dies
nicht den Arbeitgeber, den Betriebsrat vor Ausspruch der Mas-
senkindigung nochmals anzuhdren. Unterbleibt die Anhérung,
so ist die Klindigung unwirksam, § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG.
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Schweizer Regelungen

Das regelmalige Beschaftigtenzahl (Art. 335d OR) sollte
anhand der Anzahl der Arbeithehmer, die der Betrieb langer als
sechs Monate beschaftigt sind, bestimmt werden. Kurzzeitige
Mitarbeit einzelner Arbeitskrafte kann keine Auswirkungen zei-
gen, es sei denn, dass es gerade betriebsublich ist, dass kurz-
fristige Mitarbeiter in einer bestimmten Anzahl eingesetzt wer-
den (z.B. beim Saisonbetrieb). Fir dieses Verstandnis der Re-
gelmaRigkeit spricht die Praktikabilitat und die damit verbunde-

ne sichere Rechtsanwendung.

Sobald der Schweizer Arbeitgeber eine Massenentlassung
anstrebt, hat er hiervon die Betriebskommission oder, in Er-
mangelung einer Arbeitnehmervertretung, die Arbeitnehmer-
schaft zweckdienlich und umfassend in Kenntnis zu setzen. Ei-
ne effektive Arbeitnehmereinbindung ist m.E. nur Uber eine
(gewahlte und derzeit nicht vorgeschriebene) Arbeit-
nehmerdelegation erreichen. Dies gilt vor allem fiir grof3e und
sehr grolle Betriebe. Diese Delegation kann in der Konsultation
mit dem Arbeitgeber auch geschlossener und Uberzeugender
auftreten. Sie wird auch effektiver arbeiten als die groRe Grup-

pe der einzelnen Arbeitnehmer.

Die Unterrichtung der Schweizer Belegschaft muss
zweckdienlich erfolgen. Zweckdienlich meint, dass zumindest
Uber Moglichkeiten der Umbesetzung sowie einer anderen
Ausgestaltung der (noch) anfallenden Arbeit informiert werden
muss. Der Arbeitgeber muss nach Art. 335f Abs. 3 OR die
Grinde der Massenentlassung, die Zahl der betroffenen Arbeit-
nehmer, die Zahl der regelmafig Beschaftigten und den Kiindi-
gungszeitraum angeben. Zur zweckdienlichen Unterrichtung
zahlen aber auch ggf. Hinweise zur Konzern- und Finanzver-
fassung, zu Reorganisationsmaoglichkeiten oder auch Marktana-

lysen.

Far die Arbeitnehmerkonsultation ist ein Zeitraum von 30 Tagen
anzusetzen, weil so sichergestellt ist, dass die Arbeithnehmersei-
te genugend Zeit hat, ein eigenes Lésungskonzept zu entwer-

fen.
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Nach Abschluss der Konsultation wird der Arbeitgeber dem
kantonalen Arbeitsamt die angestrebte Massenentlassung
schriftlich anzeigen, Art. 335g Abs. 1 und 2 OR. Die Anzeige
darf erst nach Konsultation der Arbeitnehmerschaft bzw. ihrer
Vertretung gegenuber der Verwaltung gemacht werden.

Die kantonale Arbeitsverwaltung hat die Aufgabe, nach Lésun-
gen zu suchen und Vermittlungsvorschlage auszuarbeiten. Das
Arbeitsamt nimmt dabei eine beratende und vermittelnde Rolle

ein.

Nach Schweizer Recht kann die Aufstellung eines Sozialplanes
nicht erzwungen werden, es sei denn, dass der Arbeitgeber
sich bereits in einem Gesamtarbeitsvertrag (GAV) besonderer

Art hierzu verpflichtet hat.
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