Rechtsgutachten

erstattet von

Professor Dr. Wolfgang Daubler
Universitat Bremen






VORWORT

Die unternehmerische Entscheidung erscheint speziell im Kindigungsschutz-
recht als unantastbare GroRe, aus der Malstébe fur das betriebliche Geschehen
abgeleitet werden. Die vorliegende Untersuchung von Wolfgang D&ubler bringt
die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers ins Spiel und schlagt auch fir die betriebs-
bedingte Kiindigung eine Interessenabwégung vor. Weiter verlangt sie, dass die
RechtmaRigkeitskontrolle der unternehmerischen Entscheidung ernst genommen
wird.

Vergleichbare Einschrankungen muss sich die unternehmerische Betatigungs-
freiheit im Betriebsverfassungs- wie im Tarifvertragsrecht gefallen lassen. Auch
andere Teile der Rechtsordnung rdumen ihr keine Sonderstellung ein. Der Blick
in eine Reihe auslandischer Arbeitsrechtsordnungen zeigt zudem, dass ein wirk-
samerer Kiundigungsschutz keine negativen gesamtwirtschaftlichen Folgen mit
sich bringt.
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§ 1: Einleitung

I. Die verfassungsrechtliche Verankerung

1. Der Arbeitgeber als Trager des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG

Das Grundgesetz kennt keine spezifische Garantie der Unternehmerfreiheit. Es
unterscheidet sich insoweit beispielsweise von der spanischen Verfassung, die in
threm Art. 38 Abs. 1 bestimmt: ,,Die Unternehmensfreiheit im Rahmen der
Marktwirtschaft wird anerkannt.“* Ahnlich bestimmt Art. 41 Abs.1 der italieni-
schen Verfassung, dass ,,die privatwirtschaftliche Initiative frei* sei, und eine
vergleichbare Formulierung findet sich in Art. 61 Abs. 1 der portugiesischen
Verfassung.? Dies hangt damit zusammen, dass die genannten Verfassungen
zahlreiche soziale Grundrechte gewahren und damit Direktiven fir das Wirt-
schaftsleben enthalten, die eines ,,Gegengewichts* bedirfen.® Ahnliches gilt fiir
die Européische Grundrechtecharta, die neben einem Kapitel ,,Gleichheit* (Art.
20 — 26) und einem Kapitel ,,Solidaritat” (Art. 27 — 38) in Art. 16 eine ausdriick-
liche Anerkennung der ,,unternehmerischen Freiheit* enthalt.*

Im Gegensatz dazu hatte man im Parlamentarischen Rat die “Lebensordnungen*
grundsatzlich ausgeklammert und nur fir die Kirchen, das Berufsbeamtentum
und die Familie eine Ausnahme gemacht. Es ist daher voéllig konsequent, wenn
das Recht, ein Unternehmen zu griinden und es zu fihren, (nur) als eine Er-
scheinungsform der Berufsaustubung nach Art. 12 Abs. 1 GG qualifiziert wird.
Ausdricklich betonte das Bundesverfassungsgericht, soweit es um eine Tatig-
keit gehe, die den Voraussetzungen eines ,,Berufs® entspreche, sei grundséatzlich
auch die ,,Unternehmerfreiheit” im Sinne freier Griindung und Fihrung von Un-
ternehmen durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt.” Der Terminus ,,unternehmeri-
sche Freiheit* hat daher deskriptiven Charakter und benennt nur eine Aus-
ubungsform des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG; ein eigenstandiger rechtli-
cher Gehalt kommt ihm nicht zu.°

1 Zitiert nach dtv-Textausgabe, Die Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten, 2. Aufl., Minchen 1990.
2 dtv-Textausgabe a. a. O.

3 Uberblick tiber Vorhandensein und Praxis sozialer Grundrechte in den Mitgliedstaaten der EU bei
Iliopoulos-Strangas (Hrsg.): Soziale Grundrechte in Europa nach Lissabon. Eine rechtsvergleichende
Untersuchung der nationalen Rechtsordnungen und des europdischen Rechts, Baden-Baden 2010.

* Zu ihrem Inhalt im Einzelnen s. Jiirgen Meyer (Hrsg.): Charta der Grundrechte der Europdischen
Union, 3. Aufl., Baden-Baden 2011, Erl&uterungen zu Art. 16.

® BVerfG 1. 3. 1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50, 290, 363.

® So ausdriicklich Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 12 Rn 69.



2. Der Arbeitnehmer als Trager des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG

Schon im sog. Apothekenurteil vom 11. 6. 1958 hatte das Bundesverfassungsge-
richt den Grundsatz ausgesprochen, dass Art. 12 Abs. 1 GG (iber die traditionel-
le Gewerbefreiheit hinausgehe und gleichermalRen die selbstandige wie die un-
selbstandige Tatigkeit schiitze.” Diese Aussage hatte allerdings bis Anfang der
1990-er Jahre eher platonische Bedeutung.® Dies hing einmal damit zusammen,
dass nur ein kleiner Teil der auf Art. 12 Abs. 1 GG gestutzten Verfassungsbe-
schwerden Arbeitnehmerinteressen betraf und diese in der Regel nur als Legiti-
mation fiir Eingriffe in die Berufsfreiheit Selbstandiger eine Rolle spielten.’ Da-
zu kam, dass die Schutzpflichtlehre jedenfalls im Bereich des Art. 12 Abs. 1 GG
noch relativ unentwickelt war und von daher keine Basis fiir eigenstandige Initi-
ativen abhangig Beschéftigter abgeben konnte.™

Seit der Mitbestimmungsentscheidung vom 1. 3. 1979 begann sich die Situati-
on allmahlich zu &ndern. Die Entscheidung selbst begniigte sich noch mit der
Aussage, die Arbeitnehmergrundrechte wirden die durch den Gesetzgeber zu
konkretisierende soziale Bindung des Anteilseigentums ,,verdeutlichen und ver-
starken*: Mitbestimmung im Unternehmen beeinflusse zu einem nicht unwe-
sentlichen Teil die Bedingungen, unter denen die Arbeitnehmer namentlich ihr
Grundrecht auf Berufsfreiheit wahrnehmen, das flr alle sozialen Schichten von
Bedeutung sei.*

Der Gedanke, dass sich im Betrieb zwei ebenbirtige Grundrechtstrager gegen-
uber stehen, deren Entfaltungsmoglichkeiten u. a. durch das Arbeitsrecht be-
stimmt werden, findet sich nach entsprechenden Voriiberlegungen in der Litera-
tur' erstmals in einer Entscheidung des Vorpriifungsausschusses vom 18. De-
zember 1985:* Die betriebliche Mitbestimmung baue auf der Tatsache auf, dass
der Arbeitgeber seine Berufsfreiheit nur mit Hilfe der Arbeitnehmer wahrneh-
men konne, die ebenfalls Trager des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG seien.
Dieser gebiete nicht, Berufsausiibungsregelungen so zu gestalten und auszule-
gen, dass sie die unternehmerische Entscheidungsfreiheit unberihrt lassen.
Vielmehr konne durch Einschaltung einer Einigungsstelle eine ,,Konkordanz*
der Berufsfreiheit des Arbeitgebers und der bei ihm beschaftigten Arbeitnehmer

" BVerfG 11. 6. 1958 — 1 BVR 596/56 — BVerfGE 7, 377 ff.

® Haberle JZ 1984, 345, 350.

% Bryde NJW 1984, 2178.

19v/gl. Kiihling, FS Dieterich, S. 325 f.

1 BVerfG 1. 3. 1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50, 290 ff.

12 BVerfG 1. 3. 1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 - BVerfGE 50, 290, 349.

1 Insbesondere Hoffmann-Riem, FS Ipsen, S. 38 ff. Vgl. auch Héberle JZ 1984, 345, 351: Riickbin-
dung an Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG.

14 BVerfG 18.12.1985 — 1 BVR 143/83 — AP Nr. 15 zu § 87 BetrVVG 1972 Arbeitszeit; zustimmend
Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Art. 12 Rn 208; dhnlich auch Séllner AuR 1991, 45,
52. Kritisch dagegen R. Scholz NJW 1986, 1587 ff.
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herbeigefuhrt werden. Inzwischen ist dies durch den Ersten Senat im Fall der
Montanmitbestimmung bestatigt worden.™

Die Eingriffsdimension der Arbeitnehmer-Berufsfreiheit, d. h. ihr Schutzgehalt
gegeniiber dem Staat wurde erst in der sog. Warteschleifen-Entscheidung vom
24. April 1991 entwickelt.”® Bei der Berufswahl gehe es um die Frage des Ein-
zelnen, ,,auf welchem Feld“ er sich beruflich betatigen wolle; die Arbeitsplatz-
wahl betreffe dagegen die Entscheidung, ,,an welcher Stelle* der Einzelne dem
gewéhlten Beruf nachgehen mochte. Dort findet dann die Berufsaustibung statt.
Staatliche Eingriffe unterliegen denselben Schranken wie im Verhéltnis zu selb-
standiger Erwerbstatigkeit. Dabei umfasse die freie Wahl des Arbeitsplatzes

,auch das Recht, diesen beizubehalten oder aufzugeben“."’

Aus Art. 12 Abs. 1 GG folgt eine staatliche Schutzpflicht, deren Tragweite noch
nicht abschlielend geklart ist. Ob der Gesetzgeber verpflichtet ist, einen be-
stimmen Beruf wie den des Seemanns auch entgegen internationalen Markt-
zwangen zu erhalten, blieb in der Entscheidung zum sog. Zweiten Schiffsregis-
ter letztlich dahingestellt."® Immerhin kann (wohl auch heute noch) der Schutz
eines Berufsstandes LenkungsmalRnahmen rechtfertigen, wenn eine soziale Krise
akut droht und die Interessen anderer Gruppen dabei nicht willkdrlich vernach-
lassigt werden — so entschieden fiir den Berufsstand der Winzer im Jahre 1958.%°
Wichtiger ist im vorliegenden Zusammenhang die Schutzfunktion innerhalb be-
stehender Arbeitsverhéltnisse. Insoweit ist auf die Entscheidung zum Kuindi-
gungsschutz auBerhalb des KSchG zu verweisen, wo aus Art. 12 Abs. 1 GG ein
,Minimum*“ an Bestandsschutz abgeleitet wurde.”

3. Der Spielraum des Gesetzgebers

Geht man von der schwer bestreitbaren Tatsache aus, dass im Betrieb sowohl
der Arbeitgeber wie auch die Arbeitnehmer ihre Berufsfreiheit realisieren (wol-
len), so ist es ersichtlich Sache des Gesetzgebers, die notwendigen Grenzzie-
hungen vorzunehmen. Notfalls miissen die Gerichte in die Bresche springen.?*
In Rechtsprechung und Literatur besteht Einigkeit dartiber, dass beiden Rechten
zu méglichst weitgehender Wirksamkeit verholfen werden muss.?* So schén
dies klingt — die Formel hilft nicht weiter, wenn das eine Recht nur auf Kosten

15 BVerfG 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91 - BVerfGE 99, 367, 392.

18 BVerfG 24. 4. 1991- 1 BVR 1341/90 - BVerfGE 84, 133 ff.

1" BVerfGE 84, 133, 146.

18 BVerfG 10. 1. 1995 — 1 BvF 1/90, 1 BVvR 342, 348/90 — NZA 1995, 272, 275.

19 BVerfG 10. 7. 1958 — 1 BvF 1/58 - BVerfG 8, 71, 80.

2 BVerfG 27.1.1998 — 1 BvL 15/87 - BVerfGE 89, 214, 232 ff. = NZA 1998, 470.

21 Zum Parallelproblem der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerkoalitionsfreiheit s. BVerfG 26. 6.
1991 — 1 BVR 779/85 - BVerfGE 84, 212, 228; BVerfG 24. 4. 1996 — 1 BVR 712/86 - BVerfGE 94,
268, 284.

22 3, statt aller BVerfG 19. 10. 1993 — 1 BVR 567, 1044/89 - BVerfGE 89, 214, 232.
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des anderen geschiitzt und gefordert werden kann. Fur diesen Fall wird ein ,,an-
gemessener“ Ausgleich angestrebt,” der bisweilen auch mit dem Pradikat ,,aus-
gewogen“ versehen wird.**

I1. Uberblick tiber die Darstellung

Die ,,unternehmerische Freiheit” ist an verschiedenen Stellen im Arbeitsrecht
von herausragender Bedeutung. Dies gilt in erster Linie fur die betriebsbedingte
Kindigung, die uns zundchst beschaftigen soll (unten 88 2 und 3). Anschlief3end
wird die Rolle behandelt, die die unternenmerische Freiheit im Betriebsverfas-
sungsrecht und im Tarifvertragsrecht sowie in einigen anderen Teilen des Ar-
beitsrechts spielt (unten § 4). Soweit Meinungsverschiedenheiten dartber beste-
hen, welche Einschrankungen sich die unternehmerische Freiheit gefallen lassen
muss, kann es sinnvoll sein, einen Blick in andere Teile der Rechtordnung zu
werfen und die dort entwickelten MafRstabe zum Vergleich heranzuziehen (unten
8 5). Schliel3lich sollen einige auslandische Erfahrungen zum Kuindigungs-
schutzrecht eingebracht werden, um so die Folgen eines moderaten Kurswech-
sels besser einschétzen zu konnen (unten 8 6). Eine Zusammenfassung schlief3t
die Arbeit ab (unten 8 7).

2 BVerfG 27. 1. 1998 — 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169, 176.
2 BVerfG 28. 1. 1992 — 1 BVR 1025/82 - NZA 1992, 270, 273.
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§ 2: Kundigungsschutzrecht — der Status quo

I. Die unternehmerische Entscheidung

1. Der Grundsatz

Die ,,unternehmerische Entscheidung® ist maRgebende Grundlage flir eine be-
triebsbedingte Kiindigung. Von einem ,,Dreh- und Angelpunkt“ aller Auseinan-
dersetzungen ist in der Literatur die Rede.”® Der Arbeitgeber kann das Unter-
nehmen so fuhren, wie er dies fir richtig halt. Er kann es vergroRern, indem er
investiert und neue Arbeitskréfte einstellt. Er kann es aber auch verkleinern oder
umstrukturieren, wenn die Rendite hinter den Erwartungen zurtickbleibt oder
wenn er sich an die Entwicklung des Marktes anpassen muss. Im vorliegenden
Zusammenhang ist allein diese zweite Alternative von Interesse, obwohl auch
eine unuberlegte Expansion in der Zukunft erhebliche arbeitsrechtliche Konse-
quenzen haben kann.

2. Traditionelle Beispiele

Zur Verkleinerung und Umstrukturierung gehort beispielsweise die SchlieBung
einer Abteilung® und das Zusammenlegen von zwei Abteilungen, das sich aus
technischen oder organisatorischen Griinden anbieten kann.?” Bestimmte, bisher
im Betrieb erledigte Aufgaben kdnnen ausgelagert, d. h. an Dritte vergeben wer-
den.?® Méglich ist auch, die Arbeitsorganisation zu &ndern und beispielsweise
die Tatigkeit eines Betriebsassistenten” oder die eines Verkaufsleiters® auf an-
dere Mitarbeiter zu verteilen, was die fraglichen Personen ,,uberflussig” macht.
Die technische Entwicklung kann dazu fiihren, dass bestimmte Arbeiten nicht
mehr anfallen und deshalb fur die damit betrauten Arbeitnehmer keine Beschéf-
tigungsméglichkeit mehr besteht; ein Personalabbau wird unvermeidbar.®! In
allen diesen Féllen hat die (in den FuRnoten zitierte) Rechtsprechung eine ,,un-
ternehmerische Entscheidung” angenommen, auf deren Grundlage dann be-
triebsbedingte Kiindigungen ausgesprochen wurden.

2 S, nur AnnuB, Betriebsbedingte Kiindigung, S. 61.

2% So der Fall BAG 1. 7. 1976 — 2 AZR 322/75 - AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiin-
digung = NJW 1977, 124.

?"'S. den Fall BAG 6. 11. 1997 — 2 AZR 94/97 — NZA 1998, 143.

8 BAG 30. 4. 1987 — 2 AZR 184/86 — AP Nr. 42 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
DB 1987, 2207; BAG 26. 9. 1996 — 2 AZR 200/96 - AP Nr. 80 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung = NZA 1997, 202.

? LAG KolIn 28. 10. 1986 — 1 Sa 426/86 — LAGE § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 8.

% LAG Kéln 16. 10. 1986 — 10 Sa 461/86 — LAGE § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 10.
S'BAG 29. 1. 1997 — 2 AZR 49/96 — AuR 1997, 166.
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3. Arbeitnehmerbezogene Entscheidungen

Die Arbeitsgerichte einschliellich des BAG betrachten auch solche Malinahmen
als unternehmerische Entscheidungen, die sich ausschlieRlich oder jedenfalls
schwerpunktmafig auf den Einsatz der Arbeitskrafte beziehen. Der Arbeitgeber
kann beispielsweise beschlieRen, eine Ebene in der betrieblichen Hierarchie
»einzusparen“ und die dort bisher geleistete Arbeit nach ,,oben* wie nach ,,un-
ten“ zu verlagern oder sie teilweise wegfallen zu lassen.** Ihm steht es weiter
frei, das Anforderungsprofil fur einzelne Stellen zu verédndern und beispielswei-
se in bestimmten Bereichen ausschlieBlich Facharbeiter zu beschaftigen®, als
Vertretungskrafte in einer Schule nur noch padagogische Mitarbeiter anstelle
von Lehrern einzusetzen** oder Kenntnisse der deutschen Schriftsprache zu ver-
langen.*® Eine unternehmerische Entscheidung stellt es auch dar, wenn die An-
zahl der Arbeitskréfte festgelegt wird, mit denen bestimmte Aufgaben erfillt
werden sollen — eine in der Praxis auerordentlich wichtige Befugnis.®® Weiter
kann er grundsétzlich entscheiden, ob bestimmte Aufgaben durch Vollzeit- oder
durch Teilzeitkrafte erledigt werden; auch dies wird als Ausdruck der Unter-
nehmenspolitik angesehen.®” Dasselbe gilt fiir die Frage, auf der Grundlage wel-
cher Art von Vertrdgen die Beschaftigten eingesetzt werden. Der Unternehmer
kann beschlieRen, fir bestimmte Funktionen nur noch freie Mitarbeiter, aber
keine Arbeitnehmer mehr einzusetzen® oder bestimmte Aufgaben in Zukunft
allein ehrenamtlich Tatigen zu tiberlassen.*

%2 BAG 10. 10. 2002 — 2 AZR 598/01 - AP Nr. 123 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung
= AiB 2004, 319 = DB 1993, 506; BAG 13. 2. 2008 — 2 AZR 1041/06 — NZA 2008, 819.

¥ BAG 17. 6. 1999 — 2 AZR 522/98 — AP Nr. 102 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung = NZA
1999, 1096.

3 BAG 29. 11. 2007 — 2 AZR 388/06 — NZA 2008, 523.

% BAG 28. 1. 2010 — 2 AZR 764/08 — NZA 2010, 625.

% S0 wohl erstmals BAG 24. 4. 1997 — 2 AZR 352/96 — AP Nr. 42 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1997,
1047; ebenso BAG 22. 5. 2003 — 2 AZR 326/02 - AP Nr. 128 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kindigung = ZTR 2003, 521.

%7 S0 insbesondere BAG 19. 5. 1993 — 2 AZR 584/92 — NZA 1993, 1075; BAG 24. 4. 1997 - 2 AZR
352/96 — NZA 1997, 1047, 1049.

¥ BAG 9.5.1996 — 2 AZR 438/95 - AP Nr. 79 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
NZA 1996, 1145 — Weight Watcher; ebenso BAG 13. 3. 2008 — 2 AZR 1037/06 — NZA 2008, 878 —
Moskito-Anschléger.

¥ BAG 18. 9. 2008 — 2 AZR 530/07 — NZA 2009, 142.
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4. Legitimation durch Ruckariff auf Grundrechte

Die Entscheidungsfreiheit des Unternehmers wird in der Regel als Ausdruck
seiner Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG gesehen. Wer einen bestimmten
Beruf wéhle, misse grundséatzlich auch das Recht haben, frei tUber die GréRen-
ordnung seines Unternehmens und seine technische und organisatorische Aus-
richtung zu entscheiden. Dies schlielRe die Befugnis ein, im Unternehmen nur
Mitarbeiter zu beschéftigen, die den Vorstellungen des Inhabers entsprechen,
und auch festzulegen, wie viele Arbeitskrafte nétig seien.*

1. Die Kiindigung als Konsequenz

1. Dringende betriebliche Erfordernisse

Die genannten unternehmerischen Entscheidungen fiihren zu einer Kindigung,
wenn sie — wie meist — den Beschaftigungsbedarf verringern, wenn also nach
ihrer Durchfihrung weniger Arbeitskrafte bendétigt werden. In einer solchen Si-
tuation liegt der Kindigungsgrund der ,,dringenden betrieblichen Erfordernisse*
im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG vor.

2. Ausweichstrategien und soziale Auswahl

In einer derartigen Konstellation ist zu fragen, ob diese effektiv einer Weiterbe-
schéaftigung entgegenstehen oder ob es andere, ,,mildere* Mittel gibt, um die un-
ternehmerische Entscheidung umzusetzen. Es gilt das Ultima-ratio-Prinzip.*
Wie dieses zu handhaben ist, erscheint nicht abschlielend geklart. So ist etwa
durchaus umstritten, ob und unter welchen Voraussetzungen erst Kurzarbeit ein-
gefiihrt werden muss, bevor Kiindigungen ausgesprochen werden diirfen.*

Fehlt es an einem milderen Mittel, ist danach zu fragen, ob der Arbeitnehmer im
Rahmen von § 1 Abs. 2 Satz 2 und 3 KSchG an einen anderen Arbeitsplatz ver-
setzt werden kann; dabei sind — pauschal gesprochen — auch Weiterqualifizie-
rungsmaBnahmen sowie verdnderte, d. h. schlechtere Arbeitsbedingungen in
Erwagung zu ziehen.

0 BVerfG 27. 1. 1998 — 1 BvL 15/87 — NZA 1998, 470, 471 rechte Spalte; dazu zusammenfassend
APS-Kiel § 1 KSchG Rn 445.

*! KDZ-Deinert § 1 KSchG Rn 408; KR-Griebeling § 1 KSchG Rn 214 ff.

*2 Fiir einen Vorrang der Kurzarbeit urspriinglich BAG 25. 6. 1964 — 2 AZR 382/63 - AP Nr. 14 zu § 1
KSchG Betriebsbedingte Kiindigung = NJW 1964, 1921; anders unter Hinweis auf das Initiativrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs.1 Nr. 3 BetrVG BAG 4. 3. 1986 — 1 AZR 15/84 — AP Nr. 3 zu § 87
BetrVG 1972 Kurzarbeit = NZA 1986, 432.
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Kommt auch eine solche ,,Ausweichstrategie” nicht in Betracht, weil man Uber-
all die Lohnkosten knapp kalkuliert und deshalb keine freien Arbeitsplatze ver-
fligbar sind, so ist zwischen vergleichbaren Arbeitnehmern eine soziale Auswabhl
nach den Kriterien des 8 1 Abs. 3 KSchG durchzufiihren. Grundsétzlich werden
die sozial am wenigsten schutzwiirdigen Beschéftigten gekundigt. Gibt es keine
vergleichbaren Arbeitnehmer (Beispiel: Im Call-Center werden die beiden Trai-
ner ,,uberflussig”, weil ihre Aufgabe von einem Dienstleister tibernommen wer-
den soll), so bleibt § 1 Abs. 3 KSchG ohne Wirkung.

Die Falle sind keineswegs selten, in denen weder § 1 Abs. 2 Satz 2 und 3 noch
8 1 Abs. 3 KSchG zur Anwendung kommen, in denen also die unternehmerische
Entscheidung direkt zum Arbeitsplatzverlust fihrt. Auch soweit die soziale
Auswahl Platz greift, geht es nur um einen Auswahlprozess, nicht um die Ver-
hinderung der Kiindigung als solcher. Oder anders ausgedriickt: Das Zurlcktre-
ten des Arbeitnehmergrundrechts steht fest, nur wen es trifft, ist noch zu ent-
scheiden.

3. Interessenabwéaqgung

Die bei der verhaltens- und bei der personenbedingten Kiindigung zwingend er-
forderliche Interessenabwagung™® hat im Rahmen der betriebsbedingten Kiindi-
gung heute ihre praktische Bedeutung mehr oder weniger eingeblft. In den
1960-er Jahren vertrat das BAG noch den Standpunkt, auch bei der betriebsbe-
dingten Kiindigung misse eine ,,umfassende Interessenabwégung stattfinden.**
Dabei seien die dem Arbeitgeber erwachsenden Vorteile gegentiber den Nach-
teilen abzuwagen, die dem Arbeitnehmer entstehen.* Auch sei in diesem Rah-
men zu prifen, ob es ein milderes Mittel als die Kiindigung gebe, was fir die
Kurzarbeit bejaht wurde.*® Erst Ende der 1970er Jahre veranderte das BAG sei-
nen Standpunkt: Aufgrund der Interessenabwagung kénne es nur in seltenen
Ausnahmeféllen zu einer meist nur vorubergehenden Weiterbeschaftigung
kommen, ,,wenn der Arbeitnehmer aufgrund schwerwiegender personlicher Um-
stande besonders schutzbediirftig ist.“*’ Die Beschrankung auf eine héchst aus-
nahmsweise eingreifende Harteklausel wurde 1987 bestatigt;*® Falle, in denen

*8 Zur verhaltensbedingten Kiindigung s. KDZ-D4ubler § 1 KSchG Rn 245 f.; zur personenbedingten
Kiindigung KDZ-Deinert § 1 KSchG Rn 88.

*“BAG 4. 2. 1960 — 3 AZR 25/58 — AP Nr. 5 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung, bestatigt
durch BAG v. 25. 6. 1964 — 2 AZR 382/63 — AP Nr. 14 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung =
NJW 1964, 1921.

> BAG 4. 2. 1960 — 3 AZR 25/58 — AP Nr. 5 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung.

“® BAG 25. 6. 1964 — 2 AZR 382/63 — AP Nr. 14 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung = NJW
1964, 1921.

" BAG 24. 10. 1979 — 2 AZR 940/77 — AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.
*® BAG 30. 4. 1987 — 2 AZR 184/86 — AP Nr. 42 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
NZA 1987, 776.
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sie angewandt wurde, sind nicht bekannt geworden.”® In der jiingeren Recht-
sprechung findet die Interessenabwégung nur noch (formelhafte) Erwéhnung,
wenn es um die Aufzahlung der Voraussetzungen fur eine sozial gerechtfertigte
betriebsbedingte Kiindigung geht.”

I11. Die gerichtliche Kontrolle

1. Uberpriifung der unternehmerischen Entscheidung?

a) Willkirkontrolle mit Beweislast des Arbeitnehmers

Wendet sich ein Betroffener gegen eine betriebsbedingte Kindigung, so wird im
Normalfall die unternehmerische Entscheidung als feststehende Grolie zugrunde
gelegt. Sie sieht sich keiner inhaltlichen Uberpriifung ausgesetzt. Eine Ausnah-
me gilt nur dann, wenn es sich um eine ,,offensichtlich unsachliche, unverninf-
tige oder willkiirliche* Entscheidung handelt.>® Damit sind Félle des Rechts-
missbrauchs gemeint.>® Die Formulierung als solche ist wenig praktikabel,” was
schon daran deutlich wird, dass ein Unterschied zwischen ,,offensichtlich un-
sachlichen* und ,,willkirlichen* Entscheidungen nicht erkennbar ist. In der Pra-
xis ist dieses ,,Kontrollprogramm® von recht geringer Bedeutung;>* die erste
BAG-Entscheidung, die einer unternehmerischen Entscheidung die Anerken-
nung versagte, stammt aus dem Jahr 2002 (und héatte zudem auf anderem Wege
zum selben Ergebnis kommen kénnen).>® Dies hangt nicht nur mit der Unbe-
stimmtheit der materiell-rechtlichen Kriterien zusammen. Vielmehr féllt un-
gleich mehr ins Gewicht, dass der gekundigte Arbeitnehmer die Darlegungs-
und Beweislast flr das Vorliegen einer rechtsmissbrauchlichen Unternehmerent-
scheidung tragt.>® Dies wird damit begriindet, dass eine Vermutung fiir das Vor-
liegen sachlicher Griinde auf der Seite des Unternehmers spreche.”” Keine Be-
deutung wird der Tatsache beigemessen, dass sich ein potentieller Rechtsmiss-

* Fiir eine Interessenabwégung nach der urspriinglichen Rechtsprechung des BAG jedoch LAG KdIn
16. 10. 1986 — 10 Sa 461/86 — LAGE § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 10 (S. 16). Gegen
jede Interessenabwagung Schaub-Linck § 134 Rn 30.

*OBAG 6. 11. 1997 — 2 AZR 94/97 — NZA 1998, 143; BAG 11. 3. 1998 — 2 AZR 414/97 — NZA 1998,
879, 880; BAG 17. 6. 1999 — 2 AZR 141/99 — NZA 1999, 1095, 1099.

*! So schon BAG 24. 10. 1979 — 2 AZR 940/77 — AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiin-
digung = NJW 1981, 301, 302 = DB 1980, 1400.

°2 S0 auch BAG a. a. O.

>3S0 auch APS-Kiel § 1 Rn 466: ,,wenig praxisgerechte Leerformeln®.

> S0 auch Pauly ZTR 1997, 116.

> BAG 26. 9. 2002 — 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549 — Rheumaklinik.

'S, etwa BAG 13. 3. 2008 — 2 AZR 1037/06 — NZA 2008, 878.

" BAG 24. 10. 1979 — 2 AZR 940/77 - AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
NJW 1981, 301 = DB 1980, 1400; BAG 30. 4. 1987 - 2 AZR 184/86 - AP Nr. 42 zu 8§ 1 KSchG Be-
triebsbedingte Kiindigung = NZA 1987, 776.
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brauch in einer Sphére zutrégt, die fir den Gekindigten in aller Regel unzu-
ganglich ist.

b) Abweichungen bei arbeitnehmerbezogenen Entscheidungen

Bezieht sich die unternehmerische Entscheidung unmittelbar auf den Einsatz der
Arbeitskraft, so kann sie praktisch mit der Kiindigung identisch sein. Wird bei-
spielsweise eine bestimmte Aufgabe nach aulRen vergeben, die bisher von einer
konkreten Person mit spezieller Qualifikation erfullt wurde (nicht mehr der
»hauseigene® Informatiker sondern ein externer Dienstleister bernimmt die
Wartung der Software), so ist die Kiindigung die automatische Folge der ge-
troffenen Entscheidung. Den naheliegenden Schritt, diese selbst am Malistab der
»dringenden betrieblichen Erfordernisse zu tberprifen, hat die Rechtsprechung
bisher nicht vollzogen. Vielmehr hat sie sich mit der Aussage begnugt, in sol-
chen Féllen kénne das Vorliegen sachlicher Griinde nicht vermutet werden. Der
Arbeitgeber misse deshalb im Einzelnen darlegen, welche konkreten Auswir-
kungen die unternehmerische Entscheidung auf den Beschaftigungsbedarf ha-
be.”® Je ,,naher* die Grundsatzentscheidung bei der Kiindigung selbst liege, um-
so genauer musse er die Auswirkungen belegen. Er muss also ,,noch mehr* ver-
deutlichen, dass kein Beschaftigungsbedarf mehr besteht.>® Dies vermag die Po-
sition der Betroffenen nicht wesentlich zu verbessern.

c) RechtmaRigkeitskontrolle

Etwas grollere Bedeutung konnte der Grundsatz gewinnen, dass unternehmeri-
sche Entscheidungen, die gegen geltendes Recht verstolRen oder die nur mit Hil-
fe eines Rechtsverstolles umsetzbar sind, keine ,,dringenden betrieblichen Erfor-
dernisse* begriinden kdnnen. So ist man sich etwa einig darlber, dass die Redu-
zierung der Zahl der Beschiftigten nicht zu einer Uberforderung der weiter im
Betrieb Arbeitenden filhren darf.®® Auch sind Anderungskiindigungen, die zu
einer gegen 8§ 4 Abs.1 TzBfG verstolRenden Benachteiligung von Teilzeitkraften
fuhren, nicht sozial gerechtfertigt.”" Allerdings wird diese Grenze dadurch wie-
der relativiert, dass nur der Versto3 gegen solche Normen von Bedeutung sein
soll, die zumindest auch dem Bestandsschutz des Arbeitsverhaltnisses dienen.®
Ob die Rechtskontrolle einen Sonderfall der Willkirkontrolle darstellt, ist bis-

8 BAG 17. 6. 1999 — 2 AZR 141/99 — AP Nr. 101 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung;
BAG 29. 11. 2007 — 2 AZR 388/06 — NZA 2008, 523; BAG 18. 9. 2008 — 2 AZR 530/07 — NZA 20009,
142.

> Backmeister/Trittin/Mayer-Mayer § 1 Rn 305.

%0BAG 22.5.2003 - AP Nr. 128 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; BAG 29. 11.
2007 — 2 AZR 388/06 — NZA 2008, 523; BAG 18. 9. 2008 — 2 AZR 560/07 — NZA 2009, 142.

. BAG 24. 4. 1997 — 2 AZR 352/96 — AP Nr. 42 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1997, 1047.

52 BAG 7. 10. 2004 — 2 AZR 122/04 — NZA 2005, 352 — Séchsisches VVermessungsgesetz.
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lang nicht eindeutig geklart;®® dies konnte evtl. fiir die Beweislastverteilung von
Bedeutung sein.

2. Uberpriifung der Wirkung der unternehmerischen Entscheidung

Kann der Gekindigte gegen die unternehmerische Entscheidung als solche
nichts rechtlich Relevantes vorbringen, so findet lediglich eine Art Schlssig-
keitspriifung statt: Das Arbeitsgericht kontrolliert, ob die unternehmerische Ent-

scheidung effektiv zur Reduzierung von Beschaftigung fiihrt. Dabei wird eine

Reihe nicht ganz unkomplizierter Fragen aufgeworfen, die den Anschein eines

erheblichen Kontrollpotentials erwecken. Hervorzuheben ist:

Der Arbeitgeber hat das Vorliegen der unternehmerischen Entscheidung zu
beweisen. Da sie nicht schriftlich zu dokumentieren ist,** diirfte dies in der
Regel nicht schwer fallen. Schlecht beratene Arbeitgeber kdnnen allerdings
den Fehler begehen, angesichts wirtschaftlicher Unsicherheiten prophylakti-
sche Kindigungen auszusprechen, ohne zu diesem Zeitpunkt bereits ein Kon-
zept Uber die (neue) Verteilung der Arbeit zu haben, die nétig wird, wenn bei-
spielsweise bestimmte Auftrdge verloren gehen oder Drittmittel nicht mehr
bewilligt werden. Hier wiirde die Kiindigung vom Arbeitsgericht fir sozial
nicht gerechtfertigt erklart.”

Die unternehmerische Entscheidung muss zum Wegfall von Beschéftigung
fuhren.®® Dies ist vom Arbeitgeber im Einzelnen darzulegen und im Streitfalle
zu beweisen; der bloRRe schlagwortartige Hinweis auf einen Umsatzriickgang
oder einen Gewinnverfall geniigt nicht.” Dies erklart sich unschwer damit,
dass der Unternehmer in beiden Fallen unterschiedlich reagieren kann: So
lasst sich beispielsweise einem Umsatzriickgang auch dadurch begegnen, dass
man das Marketing verstarkt und zu diesem Zweck ggf. sogar neue Leute ein-
stellt.

Bei innerbetrieblichen Organisationsentscheidungen lassen sich die Beschaf-
tigungswirkungen in aller Regel unschwer bestimmen. Dies gilt insbesondere
fur die Malinahmen, die sich direkt auf den Einsatz der Arbeitskréfte bezie-
hen,®® doch lassen sich auch bei Rationalisierungsmafnahmen und der Schlie-

83 Zur Eigenstandigkeit der Rechtskontrolle neigend KR-Griebeling § 1 KSchG Rn 524; APS-Kiel § 1

KSchG Rn 467a.

% P. Stein BB 2000, 457, 460.

% BAG 20. 2. 1986 - 2 AZR 212/85 — AP Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969 = DB 1986, 2236 - Jugendmu-
sikschule.

% BAG 7.12. 1978 — 2 AZR 155/77 - AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
DB 1979, 650.

 BAG a. a. O.

%8 Nachweise oben 1 3.
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RBung von Abteilungen fast immer Unsicherheiten vermeiden. Diesen sog. ge-
staltenden Unternehmerentscheidungen stehen die sog. selbstbindenden ge-
geniiber: Der Personalabbau wird auf aulerbetriebliche Griinde gestitzt, die
der Unternehmer fiir maRgebend erklért:*® Die Beschaftigung in der Versand-
abteilung soll etwa in dem MaRe abgebaut werden wie der Umsatz zuriick-
geht.” Dies ist fiir den Arbeitgeber mit dem Risiko verbunden, dass das tat-
séchliche Arbeitsvolumen nicht proportional mit dem Rickgang der Auftrége
sinkt.”" Gut beratene Geschéftsleiter nehmen deshalb solche auRerbetriebli-
chen Vorgange nur zum Anlass, um eine eigenstdndige Organisations-
Entscheidung zu treffen.”

- Das unternehmerische Konzept muss konsequent durchgefiihrt werden.”
Wird etwa ein Zwei-Schicht-System mit ,gleichbleibenden Arbeitneh-
mergruppen® eingefuhrt, werden aber gleichwohl bestimmte Personen durch-
gehend in Frihschicht beschaftigt, so darf eine Arbeitnehmerin nicht gekiin-
digt werden, weil sie wegen der Sorge fir ihr Kind das Arbeiten in Wechsel-
schicht verweigert.” Erst recht ist eine Kiindigung sozial nicht gerechtfertigt,
wenn das Konzept nur in Ansatzen oder tiberhaupt nicht durchgefiihrt wird.”
Davon ist der Fall zu unterscheiden, dass die Zahl der Gekundigten hinter
dem nach dem Konzept Moglichen zurlckbleibt: Dem Arbeitgeber bleibt es
unbenommen, auch ohne ausdriickliche Erklarung nach au3en hin eine Perso-
nalreserve aufzubauen.”

Alle diese Bedingungen kann ein umsichtiger oder gut beratener Arbeitgeber
unschwer erfillen. Nur unerfahrene oder einen irrationalen Herr-im-Hause-
Standpunkt einnehmende Geschaftsleitungen kénnen in Schwierigkeiten gera-
ten. Die skizzierten Grundsétze sind ein nicht unintelligenter Beitrag zu einem
rationalen Umgang mit der Problematik des Personalabbaus; einen wirklichen
Bestandsschutz gewéhren sie im Normalfall nicht.””

3. Unzulassigkeit der Austauschkiindigung

Ein Wegfall der Beschaftigung tritt nicht ein, wenn der Arbeitgeber lediglich
einen Arbeitnehmer durch einen andern ersetzen will. Die sog. Austauschkindi-

% Boeddinghaus AuR 2001, 9.

%S, den Fall BAG 15. 6. 1989 — 2 AZR 600/88 — NZA 1990, 65 (Verpackungstatigkeit).

' S. den Fall BAG a. a. O.

"2 Kiihling AuR 2003, 93. Ahnliche Diagnose bei KR-Griebeling § 1 KSchG Rn 518. Einleuchtender
Beispielsfall bei Boeddinghaus AuR 2001, 9.

" BAG 18. 1. 1990 — 2 AZR 183/89 - AP Nr. 27 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1990, 734.

"“BAGa.a. 0.

> BAG 19. 5. 1993 — 2 AZR 584/92 - AP Nr. 31 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1993, 1075.

’® Berkowsky, Betriebsbedingte Kiindigung, § 6 Rn 47.

" Boeddinghaus AuR 2001, 10: Das BAG gibt Kiindigungsschutz nur vor dem irrational handelnden
Arbeitgeber.
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gung ist unzulassig.”® Dies gilt auch dann, wenn einzelne Aufgaben auf eine
nicht tarifgebundene Tochtergesellschaft ausgelagert werden, die Geschaftslei-
tung aber weiter tiber die Arbeitsplatze und den Arbeitseinsatz bestimmt.” Auch
die Unternehmerentscheidung, anstelle eigener Arbeitnehmer auf Leiharbeit-
nehmer zuriickzugreifen, lasst den Beschéftigungsbedarf bestehen und rechtfer-
tigt deshalb keine Kiindigung.?® Dasselbe gilt fiir die Verwandlung einer Ange-
stellten- in eine Beamtenstelle, sofern die bisher auf der Stelle tatige Person
auch die Voraussetzungen fiir die Berufung in das Beamtenverhéltnis erfullt.®*
Sollen allerdings Arbeitnehmer durch freie Mitarbeiter ersetzt werden, ist die
Situation nach der Rechtsprechung eine andere, weil es nur auf die abhéngige
Beschaftigung als solche ankomme, diese jedoch im Verhéltnis zu den freien
Mitabeitern mangels Direktionsrechts nicht mehr bestehe.®

IV. Kritik

1. Argumentationsstrukturen

Die Rechtsprechung geht von zwei Prdmissen aus, die niemals problematisiert
und in Frage gestellt werden. Zum einen werden Grundrechte, insbesondere Art.
12 Abs. 1 GG bemiht, um die Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers zu be-
grinden. Soweit es um potentielle staatliche Eingriffe geht, ist dies vollig be-
rechtigt; es mag sich dann nur die Frage stellen, ob der Schutzbereich von vorne
herein zu weit definiert ist (was an dieser Stelle aber nicht interessiert). Geht es
um das Verhalten unter Privaten, sind die Grundrechte nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts lediglich ein Korrektiv. Fihren die Gestaltung
von Vertrdgen oder andere MaRRnahmen zu einer so weitgehenden Schlechter-
stellung der schwécheren Seite, dass dies im Hinblick auf den Schutz der Grund-
rechte nicht mehr hingenommen werden kann, muss der Staat seiner Schutz-

pflicht geniigen und in Form von Gesetzen oder Richterrecht intervenieren.®®
Dies heil3t aber zugleich, dass der Arbeitgeber privatautonom handelt und es un-
ter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten lediglich um die Frage geht, ob er
sich im Hinblick auf die zugunsten der Arbeitnehmer bestehende staatliche

’® So zuletzt BAG 18. 9. 2008 — 2 AZR 560/07 — NZA 2009, 142.

" BAG 26. 2. 2002 — 2 AZR 636/01 - AP Nr. 124 zu § 1 KSchG 1969 betriebsbedingte Kiindigung =
NZA 2003, 549 (Rheumaklinik), wo eine missbrauchliche Unternehmerentscheidung angenommen
wurde.

% BAG 26. 6. 1996 — 2 AZR 200/96 — AP Nr. 80 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
NZA 1997, 202. Anders Schaub-Linck § 134 Rn 55.

51 BAG 21. 9. 2000 — 2 AZR 440/99 — AP Nr. 112 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung = NZA
2001, 255.

82 Kritisch dazu SPV-Preis Rn 948: Die unternehmerische Entscheidung, den Vertragstyp zu wechseln,
stellt kein dringendes betriebliches Erfordernis dar.

% BVerfG 19. 10. 1993 — 1 BVR 567, 1044/89 — BVerfGE 89, 214, 232.

21



Schutzpflicht Beschrankungen gefallen lassen muss. Die oben® geschilderten
Unternehmerentscheidungen lassen sich selbstredend auch als privatautonomes
Tun erklaren und verstehen; dies ist auch deshalb vorzugswirdig, weil dann
nicht mehr die Gefahr besteht, dass jedwede Malinahme einer Personalabteilung
grundrechtlich Giberhdht wird.®

Eine zweite Besonderheit besteht darin, dass das Verhalten des Arbeitgebers
nicht als Ganzes, sondern punktuell gesehen wird. Es geht um ,,Entscheidun-
gen*, die man akzeptieren oder verwerfen kann. Wirde man die ,,Unterneh-
menspolitik* insgesamt sehen, wére eine im Einzelfall unmoéglich gemachte
Kindigung nicht mehr als eine ,,Beschrankung®, die in gleicher Weise wie eine
Abgabenbelastung oder ein Verbot umweltschadlicher Technologien hinzuneh-
men ware (und hingenommen wiirde). Stellt man stattdessen die Einzelentschei-
dung in den Vordergrund, gibt es keine graduelle Abfolge von ,,volliger Frei-
heit”, ,,leichter Einschrdnkung®, ,,starker Einschrankung“ und ,,Verbot“, sondern
lediglich die Alternative zwischen hundertprozentiger Hinnahme und totaler
Verwerfung. Letztere fallt schwer, da man auch die Konsequenzen im Hinblick
auf die konkrete Situation bestimmt: Der Arbeitgeber wére gezwungen, eine
Person weiterzubeschaftigen, fir die keine Arbeit mehr da ist. Dies erscheint
allenfalls wahrend eines beschrankten Zeitraums, etwa zur Wahrung der Kindi-
gungsfristen hinnehmbar, nicht jedoch als langer dauernder Zustand. Selbst dies
wird nicht als selbstverstandlich angesehen, da die unternehmerische Freiheit ja
das Recht umfasse, frei tber die GroRenordnung des Unternehmens zu entschei-
den und Uberdies nur Mitarbeiter zu beschaftigen, die den Vorstellungen des In-
habers entsprechen.®®

Wirde man diese Verengung aufgeben, so ware die Frage unabweisbar, welche
Auswirkungen ein erweiterter Kundigungsschutz auf das unternehmerische Ver-
halten héatte. Die Gerichte und die ihnen zur Seite stehende Wissenschaft wiirden
damit ihrer Aufgabe gerecht, die Folgen einer bestimmten Entscheidungspraxis
mit in die Betrachtung einzubeziehen. Dazu gehort es nicht nur, die bisherige
Praxis zu evaluieren, sondern insbesondere auch die voraussichtlichen Konse-
quenzen zu bedenken, die eine — ggf. normativ gebotene — Anderung der Recht-
sprechung mit sich bringt.?” Damit mussten automatisch Erfahrungen ins Blick-
feld geraten, die in Bereichen gesammelt wurden, bei denen schon heute ein ver-
starkter Kundigungsschutz besteht. Daflir gibt es einige Beispiele im Inland,

8 Unter 1.

% Dies kritisiert zutreffend P. Stein AuR 2003, 99, 101.

% Oben 1 4.

87 Einzelheiten dazu bei Daubler, Folgenabschétzung im Arbeitsrecht — zwischen Schutzprinzip und
Effizienzdenken, in: Rieble/Junker (Hrsg.), Folgenabschatzung im Arbeitsrecht, Miinchen 2007, S. 37
ff.
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aber insbesondere auch in anderen Landern, wo die unternehmerische Entschei-
dungsfreiheit nicht durchweg dasselbe MaR an rechtlicher Immunitat genieRt.®®

An anderer Stelle® ist auf das Beispiel einer deutschen Landesbank hingewiesen
worden, die aufgrund ihrer (landes-)rechtlichen Rahmenbedingungen faktisch
nicht vom Mittel der betriebsbedingten Kiindigung Gebrauch machen kann. Dies
hatte nicht nur zur Folge, dass sie eine sehr risikobewusste Geschaftspolitik be-
trieb und deshalb die Finanzkrise ohne groRRere Blessuren uberstand. Es fuhrte
auch dazu, dass man andere personalpolitische Mittel starker nutzte als dies Gb-
licherweise eine Geschaftsleitung tut, die ,notfalls* betriebsbedingt kiindigen
kann: Langfristige Personalplanung, Ausnutzung der Fluktuation (aber ohne
Einstellungsstopp), Vorruhestandsvereinbarungen und Aufhebungsvertrége.
Dass im ,,Katastrophenfall* eines gravierenden Geschéaftseinbruchs gleichwohl
Kindigungen ausgesprochen und rechtliche Anerkennung finden wirden, steht
auf einem anderen Blatt; insoweit kann an die Rechtsprechung zur Kindigung
von ,,Unkiindbaren“ erinnert werden.”® Das Beispiel kann und soll nicht als ge-
nerelles Vorbild dienen, sondern lediglich verdeutlichen, dass die herkdmmliche
Betrachtungsweise die Flexibilitatspotentiale der Arbeitgeberseite bei weitem
unterschétzt. Kindigungsbeschrankungen fuhren nicht zu sinnloser Pseudobe-
schaftigung nach Art des Heizers auf der E-Lok, sondern stellen einen starken
Anreiz flr eine nachhaltigere Unternehmenspolitik dar sowie fir die Ausschop-
fung anderer sozial vertraglicherer Mittel der Personalanpassung. Nur erganzend
soll auch auf Erfahrungen im offentlichen Dienst hingewiesen werden, der aus
Beamten mit denkbar umfassender Arbeitsplatzsicherheit und zahlreichen ,,un-
kiindbaren* Arbeitern und Angestellten besteht: Die nétigen Umstrukturierun-
gen, die nicht zuletzt Folge der Knappheit 6ffentlicher Mittel waren, kamen
auch hier doch zahllose Abkommen zur Verwaltungsmodernisierung zustande,
bei denen die soziale Komponente ein wichtigere Rolle als tblich spielte: Wer
als Personalrat oder Gewerkschaft vorwiegend fiir Unkiindbare spricht, hat eine
ungewdhnlich starke Verhandlungsposition.”

8 Dazu unten § 6. VVon der Anerkennung eines ,,gleichsam rechtsfreien Raumes unternehmerischer
Entscheidungsfreiheit” spricht auch Berkowsky, Betriebsbedingte Kiindigung, § 6 Rn 24,

% Daubler, Schutz gegen Arbeitslosigkeit in der Wirtschaftskrise? in: Lorenz/Schneider (Hrsg.), Raus
aus der Krise! Mitbestimmung neu denken: Handlungsoptionen fiir betriebliche und gewerkschaftliche
Interessenvertretungen, Hamburg 2009, S. 32, 51.

% Dazu die Nachweise bei APS-Dérner/Vossen § 626 BGB Rn 35 ff.; KDZ-D4ubler, § 626 BGB Rn
161 ff.; KR-Fischermeier § 626 BGB Rn 301 ff.

% Zu diesen Abkommen s. insbesondere Blanke, Verwaltungsmodernisierung. Direktionsrecht des
Arbeitgebers, Mitwirkungsrechte des Personalrats und Tarifautonomie, Baden-Baden 1998; Plander,
Nichttarifliche Ubereinkiinfte zwischen Gewerkschaften und Tragern 6ffentlicher Gewalt, in: Engelen-
Kefer/Schoden/Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der Bewahrung, Festschrift fir Karl Kehrmann, Kéln
1997, S. 295 ff.; Lércher/Armbruster, Die Vereinbarung tber die Rahmenbedingungen des Wechsels
von Beamten der Deutsche Postbank AG zur Deutschen Post AG vom 9. September 1999, ZTR 2000,
483 ff.
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2. Verkennung der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen

Die Rechtsprechung erdffnet dem Arbeitgeber die Moglichkeit, von sich aus
Kiindigungsgriinde zu schaffen;” mit Recht ist in der Literatur von der ,,freien
Erzeugbarkeit* dringender betrieblicher Erfordernisse die Rede.”® Dies ist als
solches nicht von vorne herein inakzeptabel, da es zu marktwirtschaftlichen
Strukturen gehdért, zumindest in ,,Katastrophenfallen* Personal auch durch Kiin-
digung abbauen zu konnen. Das eigentliche Problem liegt in zwei anderen Ele-
menten des aktuellen Systems der betriebsbedingten Kiindigung:

- Zum einen wird die Unternehmerfreiheit auch auf Entscheidungen erstreckt,
die sich ausschlieBlich oder schwerpunktmaRig auf den Einsatz der Arbeitskraft
beziehen. Am deutlichsten wird dies etwa bei der Bestimmung der Zahl der mit
bestimmten Aufgaben Betrauten sowie beim arbeitgeberseitig angeordneten
Wechsel von Arbeitsverhaltnissen zur Beschaftigung freier Mitarbeiter. In die-
sem Bereich kann jeder einigermalen gut beratene Arbeitgeber Personal bzw.
durch Arbeitsrecht geschitztes Personal abbauen, ohne sich dafiur mit wirt-
schaftlichen oder anderen Griinden rechtfertigen zu mussen. In der Literatur
wurde betont, der Bestandsschutz des Arbeitsverhaltnisses wirde in dieser Si-
tuation auf das auRerhalb des KSchG bestehende Niveau zuriickfallen® - eine
eher euphemistische Wurdigung, da dort immerhin ein nachvollziehbarer Grund
vorliegen und eine langere Betriebszugehdrigkeit beriicksichtigt werden muss.”
Auch wird verlangt, dass auf die Beweisschwierigkeiten des Arbeitnehmers
Ricksicht genommen wird, was bislang bei der Willkirkontrolle im hier behan-
delten Bereich nicht der Fall ist.*®

- Zum zweiten finden die Bestandsschutzinteressen der Arbeitnenmer keine Be-
ricksichtigung. Die ,,Harteklausel” hat bislang ebenso wenig praktische Bedeu-
tung erlangt wie die Willkirkontrolle gegenliber der unternehmerischen Ent-
scheidung. Faktisch dominiert allein das Interesse des Arbeitgebers, sich bei Be-
darf seiner Arbeitskréfte entledigen zu konnen. Soweit dabei subjektive Uberle-
gungen wie etwa die, einen unsympathischen Menschen los zu werden, eine
Rolle spielen, konnte dies zwar die RechtmaRigkeit der Kiindigung in Frage stel-
len,” doch wird es dem Arbeitnehmer im Einzelfall sehr schwer fallen, einen
entsprechenden Nachweis zu fuhren.

% Kiihling AuR 2003, 95; dhnlich SPV-Preis Rn 905: ,,Subjektivierung des Kiindigungsgrundes®.

% AnnuR, Betriebsbedingte Kiindigung, S. 52.

% P. Stein BB 2000,459.

% BVerfG 27. 1. 1998 — 1 BvL 15/87 — NZ 1998, 470, 472 rechte Spalte.

% BVerfG a. a. O.: Das Prozessrecht bietet fiir eine gestufte Darlegungs- und Beweislast geeignete
Handhaben.

" BAG 24. 10. 1979 — 2 AZR 940/77 — AP Nr. 8 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung = NJW
1981, 301, 302: Wunsch des Arbeitgebers, sich von einem missliebigen Arbeitnehmer zu trennen,
macht die Kiindigung rechtswidrig. Einschrankend jedoch ErfK-Oetker § 1 KSchG Rn 240a, der dies
nur annimmt, wenn kein erkennbares betriebswirtschaftliches Erfordernis hinzutritt.
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Durch eine solche Handhabung des ,,Klndigungsschutzes* verfehlt die Recht-
sprechung ihre Aufgabe, einen Ausgleich zwischen der jeweils durch Art. 12
Abs.1 GG geschutzten Berufsfreiheit des Arbeitgebers und der des Arbeitneh-
mers herbeizufuihren. Das Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers wird vol-
lig aufgeopfert,”® das UntermaRverbot ist deshalb verletzt.* Eine ,verfassungs-
geleitete Auslegung“*® muss Generalklauseln wie § 1 Abs.2 KSchG so handha-
ben, dass auch die Arbeitnehmergrundrechte zur Geltung kommen.' Dies hatte
die friihere BAG-Rechtsprechung durchaus getan, als sie auch bei der betriebs-
bedingten Kiindigung noch eine ,,umfassende Interessenabwagung* verlangte.'*

3. Verkennung von Text und Inhalt des Kiindigungsschutzgesetzes

In der Literatur wird verschiedentlich betont, die Figur der unternehmerischen
Entscheidung finde sich im Text des KSchG nicht wieder,'® sie sei ein ,,Kon-
strukt“ der Rechtsprechung'® bzw. der Juristen.’® Sollte damit zum Ausdruck
gebracht werden, dass es sie nicht geben oder dass sie im Kiindigungsschutz-
recht keine Rolle spielen diirfe, so ist dem zu widersprechen. Ein Unternehmer
kann selbstredend kraft privatautonomer Entscheidung Dispositionen treffen, z.
B. seinen ganzen Betrieb oder eine Abteilung schlielen oder bestimmte Aufga-
ben an Drittfirmen vergeben. Die Frage ist allein, ob er dies unter beliebigen
Voraussetzungen tun darf oder ob seine privatautonomen Entscheidungen inso-
weit beschrénkt sind. Zu beachtende Schranken kdnnten sich insoweit aus dem
(richtig verstandenen) KSchG ergeben. In traditioneller Terminologie gespro-
chen: Die unternehmerische Freiheit muss sich am Malistab der ,,dringenden
betrieblichen Erfordernisse* messen lassen.'®

Der Wortlaut des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist an sich wenig komplex, soll aber
gleichwohl zunédchst in Erinnerung gerufen werden. Danach ist eine Kiindigung
u. a. dann sozial ungerechtfertigt, wenn sie nicht durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung in diesem Betrieb entgegenstehen,
»bedingt® ist. Nach der Rechtsprechung des BAG sind ,,dringende betriebliche
Erfordernisse” dann gegeben, wenn die Kindigung im Interesse des Betriebes
liegt und es nicht moéglich ist, der betrieblichen Lage durch andere MaRRnahmen
auf technischem, organisatorischem oder wirtschaftlichem Gebiet Rechnung zu

% Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn 1075.

% Kihling AuR 2003,95; ahnlich P. Stein BB 2000, 463; Dieterich AuR 2007, 65, 68; Wolter AuR
2008, 325, 331.

100 Bazu ErfK-Dieterich, Einl. zum GG, Rn 80.

101 Dieterich AuR 2007, 65, 68. Ebenso Wolter AuR 2008, 325, 331.

192 Dazu oben 11 3.

193 Rost, Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 29 (2002) S. 86.

104 Berkowsky, Betriebsbedingte Kiindigung, § 6 Rn 13.

195 p_Stein BB 2000, 457, 461.

196 Ehenso HK-ArbR-Schubert § 1 KSchG Rn 424.
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tragen.'”” Die Kiindigung muss unvermeidbar sein, es darf kein die Arbeitneh-
merseite weniger belastendes Mittel geben, um die betrieblichen Ziele zu errei-
chen.'®

Dass die Kindigung letztes Mittel sein muss, ergibt sich allerdings schon dar-
aus, dass sie durch betriebliche Erfordernisse ,,bedingt* sein muss; kdme man
mit Versetzungen gleichfalls zum Ziel, ware die Kundigung nicht durch diese
bedingt."® In Wirklichkeit kommt dem Merkmal ,,dringend“ nach der Recht-
sprechung daher keinerlei eigenstandige Bedeutung mehr zu.**° Dies lasst sich
nicht mit dem Argument beiseite wischen, es handle sich um einen ,legislativen
Kraftausdruck*;*** vielmehr wird dadurch gerade das Tatbestandsmerkmal weg
retouchiert, das das Gewicht der fur die Kundigung ins Feld geflihrten Belange
anspricht. Von der ,,Unantastbarkeit der unternehmerischen Entscheidung her
gesehen ist dies konsequent, lasst sie sich doch nur aufrechterhalten, wenn es zu
keinem Abwégungsprozess kommt. Die Gesetzestreue spricht jedoch gegen ein
solches Vorgehen.™™ Aus den ,,dringenden betrieblichen Erfordernissen* wird
sinngemal eine Formulierung der Art gemacht: ,,wenn flr die Umsetzung einer
nicht willkirlichen Unternehmerentscheidung keine anderen Mittel zur Verfi-
gung stehen®; aus einer Schutznorm wird ein vom Arbeitgeber auszufiillendes
Blankett.'* Gegen diese ,,Umdeutung* spricht nicht nur der Wortlaut als sol-
cher, sondern auch die Entstehungsgeschichte.’** § 1 KSchG wollte den Arbeit-
nehmerschutz gegeniiber den Vorgangerregelungen in § 84 Abs. 1 Nr. 4 BRG
bzw. in § 56 AOG verstarken;® bei jenen war es nur um die Abwehr einer ,,un-
zumutbaren Harte* gegangen. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens war
umstritten, ob von ,,zwingenden betrieblichen Erfordernissen® oder von ,,drin-
genden betrieblichen Erfordernissen* die Rede sein sollte. Die Bundesregierung
begrindete ihr Votum fur die zweite Alternative damit, dass auch diese einen
~wirksamen sozialen Schutz* gewahrleiste."*® Damit war klar gestellt, dass es
sich um einen inhaltlichen Schutz handeln sollte, nicht um eine Erméchtigung
zur Anerkennung von Arbeitgeberdispositionen.

WTBAG 7.12.1978 — 2 AZR 155/77 — AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.
198 Epenso Léwisch, in: Blank/Otto-Brenner-Stiftung (Hrsg.), Betriebsbedingte Kiindigungen im Wi-
derstreit, S. 52.

199°p, Stein BB 2000, 460; Walker ZfA 2004, 501, 522.

10 AnnuR, Betriebsbedingte Kiindigung, S. 52; Kiihling AuR 2003, 92.

™ S0 aber Walker ZfA 2004, 501, 522.

12 y/gl. auch P. Stein BB 2000, 457: ,,Gefahr, den Kontakt zum Wortlaut zu verlieren“. Deutlich Bo-
eddinghaus AuR 2001, 11.

3 P, Stein AuR 2003, 99, 100.

14 7y ihr insbesondere Colneric, in: Blank/Otto-Brenner-Stiftung (Hrsg.), Betriebsbedingte Kiindi-
gungen im Widerstreit, S. 21 ff.

115 p stein BB 2000, 460 m. w. N. (Fn. 57).

116 Zitiert nach P. Stein BB 2000, 460.
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Die Rechtsprechung verstof3t schlieBlich gegen die innere Systematik des
KSchG, die sich im Laufe der Jahrzehnte herausgebildet hat. Bei allen anderen
Kindigungen findet eine Interessenabwagung statt, nur im Rahmen der be-
triebsbedingten Kiindigung soll dies praktisch nicht gelten. Die dieser zugrunde
liegenden unternehmerischen Entscheidungen sollen — von absoluten Extremfal-
len abgesehen — verbindlicher Ausgangspunkt aller weiteren Uberlegungen sein.
Ahnlich verfuhr man friiher im Arbeitsschutzrecht, wo nach § 120a GewO a. F.
Schutzmalinahmen zugunsten von Leben und Gesundheit der Arbeitnehmer nur
geboten waren, ,,soweit die Natur des Betriebes es gestattet®. Dies ist durch das
Arbeitsschutzgesetz von 1994 beseitigt worden. Will man es im Kiindigungs-
schutzrecht wirklich bei dieser Definitionsmacht der Arbeitgeberseite belassen —
und dies, obwohl anders als im alten Arbeitsschutzrecht sogar eine ausdrickli-
che Verankerung im Gesetz fehlt?
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§ 3: Vorschlage fur eine Neuorientierung

I. Vorbemerkung

Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden, aus der hier vorgetrage-
nen Kritik Konsequenzen zu ziehen und eine veranderte Interpretation von 8§ 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG vorzuschlagen. Zunéchst geht es um eine Bestimmung der
»dringenden betrieblichen Erfordernisse®; ihre Handhabung soll an einer Reihe
von praktisch relevanten Beispielen erprobt werden (unten Il). Im Anschluss
wird die unternehmerische Entscheidung als solche behandelt, die insbesondere
im Hinblick auf ihre RechtmaRigkeit der Untersuchung bedarf. Dabei ist auch
auf Fragen der Beweislast einzugehen (unten [11).

Der Versuch, die Praxis néher an die verfassungsrechtlichen VVorgaben und das
Kindigungsschutzgesetz heranzufiihren und so den ,,rechtsfreien Raum* im Un-
ternehmen etwas einzugrenzen, wird insbesondere dort keine Begeisterung aus-
I6sen, wo man die Heilung aller Probleme von dem sich frei entwickelnden
Markt erwartet. Dies ist hinzunehmen. Die bisherige Entwicklung hat zwar zu
einer kontinuierlichen Riicknahme der rechtlichen Kontrolle tiber die Wirtschaft
gefiihrt,™" doch haben die 2007 einsetzenden Krisenerscheinungen die Pramis-
sen des neoliberalen Denkens erschiittert. Dies schafft die VVoraussetzungen da-
fir, dass abweichende Positionen nicht von vorne herein als ,,iiberholt* oder
»fernliegend* abqualifiziert werden.

I1. Dringende betriebliche Erfordernisse

1. Betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschéftigung in diesem Betrieb
entgegenstehen

Ein Klndigungsgrund kann nur vorliegen, wenn die Arbeit ,,im Betrieb* betrof-
fen ist, wenn sie sich ,,Einwanden* ausgesetzt sieht, die das Gesetz mit ,,drin-
genden betrieblichen Erfordernissen® umschreibt. Dispositionen, die sich nicht
auf die Arbeit als solche auswirken oder die den Beschaftigungsbedarf in vollem
Umfang bestehen lassen, kommen daher von vorne herein nicht in Betracht. Mit
Recht sieht daher das BAG die Austauschkiindigung als unzulassig an,"*® wobei
hier noch offenbleiben muss, wie diese im Einzelnen zu bestimmen ist.

17 Zutreffend P. Stein BB 2000, 457, 463: Freie Unternehmerentscheidung entspricht dem Zeitgeist,
es gibt keinen Primat der Politik tber die Wirtschaft mehr.

185 oben§ 2 1l 3.
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Das Wort ,,Erfordernisse” verweist auf Notwendigkeiten, die sich auf den Be-
trieb, seine Entwicklung wie seine Weiterexistenz beziehen miissen."® Woraus
diese Notwendigkeiten resultieren, sagt das Gesetz nicht. Diese kdnnen &uRere
Einflusse wie der Riickgang des Umsatzes sein, die den Umfang der zu erledi-
genden Aufgaben reduzieren, aber auch Dispositionen des Arbeitgebers, der den
Betrieb in bestimmter Weise organisieren oder ihm Aufgaben entziehen (und sie
einem andern Betrieb zuweisen oder auslagern) will. Der Betrieb ist untrennbar
mit dem Unternehmen verkniipft, so dass die ,,Geschéftsleitung®, d. h. die Un-
terneklggensleitung ihn umgestalten und dadurch ,,Erfordernisse” schaffen
kann.

2. ..Dringende* Erfordernisse

Das Gesetz enthélt keine ausdrtickliche Aussage Uber die mdglichen Ursachen
der betrieblichen Erfordernisse. Einziger Anhaltspunkt ist das Eigenschaftswort
»dringend*: Nicht beliebige betriebliche Erfordernisse, sondern nur ,,dringende*
kdnnen eine betriebsbedingte Kundigung rechtfertigen. Dies bedeutet ein gestei-
gertes MaR an Notwendigkeit, was eine wertende Betrachtung voraussetzt. Wie
diese beschaffen ist, welche Elemente dabei zu berlicksichtigen sind, l&sst das
Gesetz offen. Verschiedene Grinde sprechen daftr, nur solche betrieblichen
Bedirfnisse als ausreichend anzusehen, denen gegeniber das Bestandsschutzin-
teresse des Arbeitnehmers zuriicktreten muss.**!

Zu verweisen ist einmal auf die Entstehungsgeschichte.'” Der Gesetzgeber
wollte gerade durch die Einfigung des Wortchens ,,dringend* einen wirksamen
sozialen Schutz schaffen, sah darin also nicht allein ein arbeitgeberbezogenes
Kriterium, das beispielsweise irrationale Verhaltensweisen verhindern solle.
Von einem ,,wirksamen Schutz* kann lediglich dann die Rede sein, wenn der
Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz nur wegen vorrangiger Interessen des Arbeit-
gebers verliert.

Das Kindigungsschutzrecht geht in den Fallen der personen- und der verhal-
tensbedingten Kindigung gleichfalls davon aus, dass eine Abwagung der bei-
derseitigen Interessen stattzufinden hat; nur dann, wenn das Arbeitgeberinteres-
se an der Auflésung des Arbeitsverhéltnisses gegeniiber dem Erhaltungsinteres-
se des Arbeitnehmers Uberwiegt, kann eine Kiindigung ausgesprochen werden.
Dies auch auf die betriebsbedingte Kiindigung zu Ubertragen, l&sst sich nicht
allein mit dem Gedanken einer homogenen Auslegung des 8 1 Abs. 2 Satz 1

19 HK-ArbR-Schubert § 1 KSchG Rn 423.

120'\/gl. dazu auch Colneric, in: Blank/Otto-Brenner-Stiftung (Hrsg.), Betriebsbedingte Kiindigungen
im Widerstreit, S. 32.

121 Dazu inshesondere auch Preis, Prinzipien, S. 248 und NZA 1995, 241, 248.

122.3 schon oben § 2 1V 3.
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KSchG begrunden, der keinerlei Anhaltspunkte fiir eine differenzierende Be-
handlung gibt. Gewichtiger ist vielmehr die Erwagung, dass ein Verzicht auf die
Interessenabwagung einen Anreiz fur die Arbeitgeberseite bieten wirde, bei in
der Person oder im Verhalten liegenden ,,Stérungen® des Arbeitsverhéltnisses
auf die betriebsbedingte Kiindigung auszuweichen. Um eine unerwiinschte Per-
son loszuwerden, konnte ggf. der Arbeitsbereich so umstrukturiert werden, dass
eine Kundigung unschwer moglich wiirde. Die Rechtsprechung sieht ein solches
Verhalten zwar zutreffend als rechtswidrig an,"”®® doch fallt es dem Betroffenen
ausgesprochen schwer, das Vorliegen einer solchen Konstellation zu belegen.
Auch bleibt bislang offen, wie mit ,,gemischten* Zwecken zu verfahren ist, bei
denen es sowohl um die Person als auch um betriebswirtschaftliche Einsparef-
fekte geht; der ,,unbeliebte” Trainer im Call Center wird beispielsweise mit dem
Argument gekiindigt, eine Fremdfirma wirde vergleichbare Dienstleistungen
erbringen und dabei ca. 20 % unter seinen Lohnkosten liegen. Da ,,b6se Absich-
ten“ in aller Regel nicht offen ausgesprochen werden, ist es in einem solchen
Fall besonders schwierig, ihr Vorliegen neben den durchaus nachvollziehbaren
betriebswirtschaftlichen Erwagungen plausibel zu machen oder gar zu beweisen.
Solange eine solche ,,Ausweichstrategie* méglich bleibt, wird die bei der perso-
nen- und der verhaltensbedingten Kiindigung geforderte Interessenabwagung
entwertet, weil sie in vielen Féllen umgangen werden kann.

Fir eine Auslegung des Merkmals ,,dringend” in dem Sinne, dass das Arbeitge-
berinteresse den Vorrang haben muss, spricht auch eine verfassungsorientierte
Interpretation.®* Sie muss versuchen, neben der unternehmerischen Betiti-
gungsfreiheit auch die gleichfalls durch Art. 12 Abs.l GG geschiitzten Be-
standsschutzinteressen des Arbeitnehmers zur Geltung zu bringen und zwischen
beiden einen angemessenen Ausgleich herzustellen. Nur auf diese Weise wird
verhindert, dass der Arbeitgeber allein seine Interessen durchsetzt, indem er
Umsténde schafft, die ihm eine betriebsbedingte Kiindigung gestatten; dies wiir-
de gegen das UntermaRverbot verstoRen.'®

3. Probleme der Interessenabwéagung

Der hier vorgeschlagenen Interessenabwagung wird entgegengehalten, sie fihre
auf einem Umweg zu einer gerichtlichen Uberprifung der unternehmerischen
Entscheidung. Dies aber lasse sich mit deren grundrechtlicher Verankerung in

123 Instruktiv LAG Berlin-Brandenburg 25. 11. 2010 — 2 Sa 707/10 - LAGE § 1 KSchG Betriebsbe-
dingte Kundigung Nr. 89.

124 7u dieser bereits oben § 2 IV 2 a. E.

125 Zutreffend Kiihling AuR 2003, 92, 95; P. Stein AuR 2003, 99 ff.; ahnlich Dieterich AuR 2007, 65,
68; HK-ArbR-Schubert § 1 KSchG Rn 430 ff. VVgl. auch SPV-Preis, Rn 924, wonach eine ,,Belas-
tungsgrenze® Uberschritten sein muss, damit man von ,,dringenden* betrieblichen Interessen sprechen
kann.
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Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 14 Abs.1 GG nicht vereinbaren,*?® und zwar nicht
einmal dann, wenn man lediglich frage, ob die vom Arbeitgeber erlangten oder
erstrebten Vorteile nicht ,,auBer Verhaltnis*“ zu den Nachteilen stiinden, die mit
der Kiindigung fur den Arbeitnehmer verbunden seien.*’

An diesem Einwand trifft zu, dass die unternehmerische Entscheidung in der Tat
einer gewissen inhaltlichen Uberpriifung unterzogen wird.'?® Dies ist als solches
jedoch juristisch nicht zu beanstanden. Die einzelne Unternehmerentscheidung
ist Ausdruck der unternehmerischen Betétigungsfreiheit nach Art. 12 Abs.1 GG,
die sich — genau wie andere Grundrechte — Beschréankungen gefallen lassen
muss. Dies ist beispielsweise im Betriebsverfassungsrecht vom Bundesverfas-
sungsgericht ausdriicklich anerkannt worden.”® Auch im Kiindigungsschutz-
recht ist man sich jedenfalls insoweit einig, als es das KSchG ausschlielit, die
Kindigung selbst als freie unternehmerische Entscheidung zu definieren; an-
dernfalls wiirde es jeden Anwendungsbereich verlieren.”*® Das BAG spricht
ausdricklich davon, wegen des KSchG sei die Kindigung keine ,,freie” Unter-
nehmerentscheidung,’* und gesteht so den Eingriffscharakter des KSchG un-
umwunden zu. In der Sache geht es daher lediglich darum, in welchem Umfang
die unternehmerische Freiheit beschrankt ist - dies ist aber primar eine Frage der
Interpretation des Kundigungsschutzrechts. Die unternehmerische Freiheit als
vollig unantastbar zu definieren, geht dagegen vollig an der Sache vorbei und
schafft einen Widerspruch zu der bei anderen Fragen eingenommenen Position.

Eher rechtspolitischer Natur ist der Einwand, die Gerichte seien mit der Aufgabe
uberfordert, unternehmerische Entscheidungen auf ihre Notwendigkeit und wirt-
schaftliche Sinnhaftigkeit hin zu kontrollieren. Dafir fehle ihnen nicht nur die
Sachkunde; vielmehr komme ihre Entscheidung auch viel zu spét, da der Un-
ternenmer héufig sehr schnell auf die Entwicklungen des Marktes reagieren
miusse.*” SchlieRlich sei das Kiindigungsschutzverfahren auf einen individuel-
len Konflikt zugeschnitten, wéhrend bei der betriebsbedingten Kiindigung meist
Vorgange in Rede stehen, die den ganzen Betrieb (oder Teile davon) betreffen
und die von daher ,,kollektiven* Charakter tragen. Auch sei nicht erkennbar, wie
eine Betriebsfortflihrung bewerkstelligt werden solle, wenn der Betrieb auf der

126 50 statt aller v. Hoyningen-Huene/Linck § 1 Rn 701.

27| swisch, in: Blank/Otto-Brenner-Stiftung, Betriebsbedingte Kiindigungen im Widerstreit, S. 52.
128 Ehenso HK-ArbR-Schubert, § 1 KSchG Rn 411; Walker ZfA 2004, 501, 522.

9 BVerfG 18. 12. 1985 — 1 BVR 143/83 — NZA 1986, 199. Naher dazu unten § 4 1.

130 Berkowsky, Betriebsbedingte Kiindigung, § 6 Rn 18; HK-KSchG-Gallner § 1 Rn 633; KR-
Griebeling 8 1 KSchG Rn 525; Rost, Jahrbuch des Arbeitsrechts 29 (2002) S. 87.

B BAG 19. 5. 1993 — 2 AZR 584/92 — NZA 1993, 1075; BAG 17. 6. 1999 — 2 AZR 141/99 - NZA
1999, 1098; BAG 26. 9. 2002 — 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549, 551 linke Spalte; BAG 13. 2. 2008 —
2 AZR 1041/06 — NZA 2008, 819.

132 BAG 24. 10. 1979 — 2 AZR 940/77 — AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebshedingte Kiindigung =

NJW 1981, 301, seither stand. Rspr. Aus der Literatur s. v. Hoyningen-Huene/Linck § 1 KSchG Rn
699 m. w. N. S. weiter auch Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn 1073.
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Grundlage nachtréglich als rechtswidrig qualifizierter Kiindigungen stillgelegt

worden sei.**®

Die Komplexitat einer Materie kann — dies sei vorausgeschickt — keine richterli-
che Abstinenz rechtfertigen.’* Das Rechtsstaatsprinzip verlangt, dass auch
schwierige Fragen von den Gerichten entschieden werden.'® Notfalls missen
diese die Hilfe von Sachverstandigen in Anspruch nehmen.*® Geht es um die
»Vertretbarkeit* eines angefochtenen Sozialplans fiir das Unternehmen oder um
die Anpassung von Betriebsrenten nach 8§ 16 BetrAVG, sind vergleichbar
schwierige wirtschaftliche Fragen zu entscheiden, ohne dass insoweit die Kom-
petenz der Gerichte in Frage gestellt worden waére.

Die hier vorgeschlagene Interessenabwéagung fihrt jedoch gar nicht zu einer ge-
richtlichen Uberprifung der Unternehmenspolitik oder gar zu deren Korrektur
als ,,nicht zweckmaRig“ oder ,,nicht notwendig“. Vielmehr sind auf der einen
Seite lediglich die Vorteile zu bestimmen, die der Arbeitgeber durch seine Mal3-
nahme erlangt oder aller VVoraussicht nach erlangen wird. Keine Rolle spielt, ob
er durch andere ,kligere* MalRnahmen oder gar durch eine alternative Unter-
nehmenspolitik noch viel groRere Vorteile erlangt oder gar langfristig die Be-
schaftigungssituation verbessert hatte. Weiter wird man im Anschluss an die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Kleinbetriebsklausel*” danach
differenzieren, inwieweit der personale Charakter der Berufsfreiheit betroffen
ist: Das Interesse eines Einzelunternehmers, seine Erwerbstétigkeit aufzugeben
oder nicht mehr weiter mit einer bestimmten Person zusammenarbeiten zu mis-
sen, ist sehr viel gewichtiger als das Interesse eines Grofiunternehmens, das von
Managern nach allgemeinen Vorgaben geleitet wird und bei dem der personale
Charakter hinter der Funktionserfiillung weitestgehend zuriicktritt.***Auf Seiten
des Arbeitnehmers geht es demgegenuber darum, die konkreten Nachteile des
Arbeitsplatzverlustes zu bestimmen. Auch sie sind keineswegs immer von iden-
tischem Gewicht. Vielmehr héngen sie von Alter und Qualifikation des Be-
troffenen sowie von der Lage auf dem Arbeitsmarkt ab. Auch kénnen sie
dadurch entscheidend gemildert sein, dass der Arbeitgeber freiwillig eine ins
Gewicht fallende Abfindung gewéhrt.

Dem Arbeitgeber ist es zuzumuten, die Folgen seiner Malinahme fiir die be-
troffenen Beschiftigten in seine Uberlegungen einzubeziehen. Bei einigermaRen
rationalem Handeln wird er sowieso die Vorteile relativ genau bestimmen, die er
sich von seinem Vorgehen verspricht (etwa Beseitigung von Verlusten im fol-

133 50 insbesondere KR-Griebeling § 1 KSchG Rn 523.

13% Kiihling AuR 2003, 93, 96; zustimmend HK-ArbR-Schubert § 1 KSchG Rn 436.

135 Walker ZfA 2004, 501, 508.

136 Kiihling AuR 2003, 93.

7 BVerfG 27. 1. 1998 — 1 BvL 15/87 — NZA 470, 472.

138 Damit kann den Einwénden von Dieterich (AuR 2007, 65, 68) Rechnung getragen werden.
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genden Geschéftsjahr). Von daher ist die Interessenabwagung nicht weniger
kalkulierbar als in den Féallen der personen- und der verhaltensbedingten Kindi-
gung. In allen drei Formen der Kundigung geht es letztlich um eine Wertent-
scheidung, nicht um einen quantitativen Vergleich, der angesichts der unter-
schiedlichen Interessenlage beider Seiten sehr schwer moglich ist. Im Einzelfall
lassen sich ,,Fehleinschatzungen* niemals ausschlieRen, die dann vom Gericht
korrigiert werden. Aufs Ganze gesehen ist dies jedoch ein unserem System des
Kindigungsschutzes inhérentes Risiko, das bisher dort, wo so vorgegangen
wurde, nicht zu Unzutrdglichkeiten gefihrt hat. Ob ein Pflichtversto3 wirklich
eine verhaltensbedingte Kindigung rechtfertigt, ob die krankheitsbedingten
Fehltage angesichts der tibrigen Umstande eine Kiindigung legitimieren kdnnen
und ob die Betriebsratsanhoérung alle gesetzlichen Voraussetzungen erfillte —
die dabei auftauchenden Unsicherheiten sind bislang immer ohne Schwierigkei-
ten bewaéltigt worden. VVon daher spielt es auch keine Rolle, dass die gerichtliche
Entscheidung zu einem Zeitpunkt ergeht, zu dem die unternehmerische Mal3-
nahme bereits umgesetzt ist.

Es bleibt der Einwand, dass es bei betriebsbedingten Kindigungen haufig um
»Kollektive* VVorgénge geht, das Kindigungsschutzverfahren aber lediglich den
individuellen Konflikt zwischen dem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer zum
Gegenstand hat. Dies kann dazu fuhren, dass unterschiedliche gerichtliche Ent-
scheidungen ergehen, was fir die Umsetzung der Malinahme wenig hilfreich
sein kann. Weiter hangt es von den Parteien ab, welches Tatsachenmaterial sie
in das Verfahren einfiihren. Auch dies kann jedoch keine andere Beurteilung
rechtfertigen.

Zutreffend ist der Ausgangspunkt, dass es sich in der Regel (wenn auch nicht
ausnahmslos) um Vorgange handelt, die eine Mehrzahl von Arbeithnehmern —
eine Arbeitsgruppe, eine Abteilung, bisweilen den ganzen Betrieb — betreffen.
Es ist daher wiinschenswert, dass dartiber auch auf kollektiver Ebene verhandelt
wird. Das BetrVG schafft hierfir VVoraussetzungen, verzichtet jedoch auf einen
Einigungszwang: Liegt eine Betriebsdnderung vor, kann ein (freiwilliger) Inte-
ressenausgleich geschlossen werden; in anderen Fallen bleibt dem Betriebsrat
das Anregungs- und Beratungsrecht nach § 92a BetrVVG, das zu einer Verstandi-
gung fuhren kann, aber nicht muss. Kommt diese in der einen oder anderen
Form zustande, so gewinnen die unternehmerischen Dispositionen eine zusatzli-
che Legitimitat; die fir das Unternehmen sprechenden Vorteile wiirden im Kin-
digungsschutzverfahren Anerkennung finden. Die Interessenabwégung wirde
nur dann zu Lasten des Arbeitgebers ausfallen, wenn auf der Arbeitnehmerseite
eine atypische Konstellation, etwa eine besonders starke Betroffenheit vorliegen
wirde. Anders als bei der sog. Namensliste nach § 1 Abs. 5 KSchG hatte die
kollektivrechtliche Einigung allerdings nur Auswirkungen auf die Interessenab-
wégung und wirde alle sonstigen Kiindigungsvoraussetzungen unberthrt lassen.
Dasselbe gilt dann, wenn Uber die traditionelle Praxis hinaus Inhalt und Ausmaf
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der \/32m Arbeitgeber geplanten Malinahme durch Tarifvertrag festgelegt wir-
den.!

Kommt es zu keiner solchen kollektivrechtlichen Lésung, muss in den anhéngig
gemachten Kindigungsschutzverfahren eine Interessenabwagung erfolgen, die
durchaus zu unterschiedlichen Resultaten fihren kann. Wird der Kiindigungs-
schutzklage stattgegeben, ist der Arbeitnehmer weiter zu beschaftigen, sofern
dies mdglich ist. Andernfalls kommt eine Auflosung des Arbeitsverhéltnisses
gegen Abfindung nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG in Betracht.**® Auch gibt es in
der Literatur durchaus Uberlegungen, wie selbst ein stillgelegter Betrieb fortge-
fuhrt werden kann, wenn sich die (meisten) Kundigungen nachtraglich als un-
wirksam erweisen.'*!

Der Hinweis auf praktische Schwierigkeiten und andere Probleme der Interes-
senabwégung verfangt schlieBlich auch deshalb nicht, weil das BAG 25 Jahre
lang eine solche Konzeption praktizierte, ohne dass sich irgendwelche ins Ge-
wicht fallende Unzutraglichkeiten ergeben hétten. Eine umfassende Interessen-
abwdégung auch bei der betriebsbedingten Kiindigung vorzunehmen, entsprach
seit 1954 seiner standigen Rechtsprechung.** Erst im Jahre 1979 beschrénkte es
sich auf den bisher nie praktisch gewordenen Fall einer unzumutbaren Hérte auf
Seiten des Arbeitnehmers.'”® Dazu kommt, dass zahlreiche Instanzgerichte in
den ersten Jahren nach Inkrafttreten des KSchG sogar eine volle Uberpriifung
der unternehmerischen Entscheidung vornahmen,*** was weder einen Aufschrei
der Emp6rung noch gar gesamtwirtschaftliche Schwierigkeiten zur Folge gehabt
hatte. So betonte etwa das LAG Stuttgart, die gerichtliche Nachprufbarkeit der
Unternehmermalnahmen abzulehnen, wirde bedeuten, ,,dem Arbeitgeber unbe-
schrankt die Maglichkeit zu geben, betriebliche Anderungen zu schaffen, die die
Voraussetzungen fiir die gesetzlichen Kiindigungsgriinde erfiillen.“**> Deshalb
legte es den Malistab eines sachlich und vernlnftig urteilenden Arbeitgebers zu-
grunde und Uberprifte daran die zur Kindigung fiihrende Unternehmenspolitik.
Ahnlich verfuhr das LAG Frankfurt/Main.'*® Andere Arbeitsgerichte nahmen
eine Interessenabwagung vor.*’

%% Dazu unten § 4 11.

10 v/gl. ErfK-Oetker § 9 KSchG Rn 18, wonach die ,,gedeihliche weitere Zusammenarbeit“ auch an
objektiven Umstanden scheitern kann.

! Dpse-Digenopoulos, Arbeitsgerichte und betriebsbedingte Kiindigung: Zur Effizienz judikativer
Kontrolle, Kéln 1982.

142 Nachweise oben § 2 11 3.

“30ben§ 211 3.

144 Uberblick bei Boeddinghaus AuR 2001, 8 ff.

Y5 LAG Stuttgart 19. 5. 1954 — |1 Sa 56/54 - BB 1954, 806; die Passage ist auch wiedergegeben bei
Boeddinghaus AuR 2001, 8, 10.

18 |AG Frankfurt/Main 25. 11. 1953 - | LA 311/53 - BB 1954, 228.

147 Nachweise bei Boeddinghaus AuR 2001, 9.
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I11. Rechtliche Kontrolle des mit der unternehmerischen MalRnahme ver-
folgten Zwecks

1. Entbehrlichkeit der Willkiirkontrolle

Die Abwégung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen flihrt dazu, dass
fur die ,,Willkirkontrolle® gegenuiber der ,,unternehmerischen Entscheidung*
kein Platz mehr verbleibt. Dass ein missbrauchliches VVorgehen des Arbeitgebers
dazu fuhren kdnnte, dass seine Interessen gleichwohl gegeniiber den Bestandsin-
teressen des Arbeitnenmers tberwiegen, ist auszuschlieen. Nimmt man die we-
nigen Félle, in denen die Rechtsprechung einen Missbrauch bejaht hat, so wird
dies hinreichend deutlich.

Bei der sog. Rheumaklinik-Entscheidung des BAG™® ging es darum, dass die
Arbeitsplatze u. a. der Reinigungskrafte auf eine weisungsabhéngige Tochterge-
sellschaft ausgelagert wurden, die nicht tarifgebunden war; insoweit wollte man
Lohnkosten sparen. In der Sache lag eine Austauschkiindigung vor, da weiter
Arbeitsbedarf bestand. Auch wenn man dies nicht so sieht, kann jedenfalls die
Unterbietung der Tariflohne bzw. dariiber hinaus die Herabsetzung jeder Art
von Vergltung keine Uberwiegenden Arbeitgeberinteressen an der Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses begriinden. In Betracht kdme keine Beendigungs- son-
dern lediglich eine Anderungskiindigung, die nur unter engen Voraussetzungen
zulassig ist.**

Im Fall des ArbG Gelsenkirchen'™ ging es darum, dass der Arbeitgeber, eine
Mineral6lgesellschaft, seit ungefahr 7 Jahren eine ,,herausragende Gewinnstei-
gerung“ zu verzeichnen hatte, wahrend gleichzeitig das urspriinglich vorhandene
Personal halbiert worden war. Nun sollte mit dieser Politik fortgefahren und
weiter Personal abgebaut werden. Eine Gewinnerhéhung dieses AusmaRes in
einem weltweit agierenden Konzern kann vom hier vertretenen Standpunkt aus
nicht als so gewichtig qualifiziert werden, dass deshalb von den Arbeitnehmern
ein Verlust des Arbeitsplatzes hinzunehmen wére. Auch hier muss man deshalb
die ,,Willkurtheorie” nicht ins Spiel bringen.

Das ArbG Berlin™* hatte tiber einen Fall zu entscheiden, in dem der Arbeitgeber
einen Parallelbetrieb mit neuer Belegschaft aufgebaut und nach und nach alle
Auftrage des betroffenen Betriebes dorthin umgeleitet hatte. Wegen ,,Auftrags-
mangels*“ wurden anschlieRend alle Beschaftigten gekiindigt; Mittel fur einen
Sozialplan waren kaum mehr vorhanden. Auch in diesem Fall wiirde niemand

148 BAG 26. 9. 2002 — 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549.

%9 Nachweise bei KDZ-Zwanziger, § 2 KSchG Rn 169 ff.

150 ArbG Gelsenkirchen 28. 10. 1997 — 2 Ca 3762/96 — NZA 1998, 944 = AuR 1999, 38 mit Anm.
Daubler.

151 17.2. 2000 — 4 Ca 32471/99 — AuR 2001, 72.
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verstehen, wollte man ein Uberwiegendes Arbeitgeberinteresse annehmen, das
die Klindigungen rechtfertigen konnte.

SchlieRlich ist an die Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg™ zu erinnern,
wonach ein Missbrauchsfall dann anzunehmen ist, wenn verschiedene Reorgani-
sationsmalinahmen den Schluss zulassen, dass es nur darum ging, eine bestimm-
te Stelle Uberflissig zu machen und den Stelleninhaber auf diese Weise be-
triebsbedingt kiindigen zu kdnnen: Eine ,,unerwiinschte* Person loswerden zu
wollen, ohne dass die VVoraussetzungen einer personen- oder einen verhaltens-
bedingten Kindigung vorliegen, kann schlechterdings nicht als berechtigtes, den
Bestandsinteressen des Arbeitnehmers vorgehendes Interesse qualifiziert wer-
den.

2. Rechtswidrige Unternehmerentscheidungen

Uberwiegende Arbeitgeberinteressen sind auch dann nicht denkbar, wenn die
unternehmerische MalRnahme oder die mit ihr verfolgten Zwecke gegen gelten-
des Recht oder gegen vertragliche Pflichten verstolRen. Welche Falle dabei in
Betracht kommen, ist relativ wenig untersucht, weshalb hier eine néhere Be-
trachtung angemessen erscheint. Dieselben Anwendungsprobleme stellen sich
im Ubrigen auch dann, wenn man der Konzeption des BAG zur betriebsbeding-
ten Kindigung folgt, da rechtswidrige Dispositionen des Arbeitgebers keine
dringenden betrieblichen Erfordernisse begriinden konnen.

Probleme ergeben sich dadurch, dass die Rechtsprechung des BAG nur solche
Vorschriften als relevant ansieht, die zumindest auch dem Arbeitsplatzschutz
dienen. Dies wurde fir eine tarifliche Besetzungsregel,**® fir das sichsische
Vermessungsgesetz™>* und fiir die Kompetenzverteilung zwischen Gesellschaf-
terversammlung und Geschaftsfiihrung verneint.™ Insoweit waren potentielle
VerstORe ohne Bedeutung. Dies vermag nicht zu tberzeugen: Wer sich mit dem
geltenden Recht in Widerspruch setzt, kann sich fur sein Tun nicht mehr auf das
Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG (oder andere Grundrechte) berufen'*® — vo-
rausgesetzt, die Verbotsnorm ist ihrerseits verfassungskonform (was in den ent-
schiedenen Fallen vollig unproblematisch war). Insoweit fehlt die rechtliche
Grundlage fiir eine positive Bewertung des Arbeitgeberinteresses und damit fur
einen Vorrang gegeniber dem Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers.

15225, 11. 2010 — 2 Sa 707/10 — LAGE § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 89.
13 BAG 17.6.1999 - 2 AZR 456/98 — AP Nr. 103 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.
S BAG 7. 10. 2004 - 2 AZR 122/04 — NZA 2005, 352.

15 BAG 7. 12. 2000 — 2 AZR 391/99 — NZA 2001, 495.
16 SpV/-Preis Rn 919; wohl auch Bitter DB 2000, 1760, 1765.
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Von den denkbaren GesetzesverstoRen kénnen hier nur diejenigen erwahnt wer-
den, die Gegenstand von Entscheidungen waren oder die in der Praxis eine Rolle
gespielt haben.

a) VerstoR gegen gesetzliche Vorschriften

Nach § 146 AO 1977 sind die Geschaftsbucher und sonstige erforderliche Do-
kumente im Inland, d. h. im Geltungsbereich der AO 1977 zu fihren und aufzu-
bewahren; dies soll die Kontrollmdglichkeiten fir die Finanzbehtrden sicher-
stellen. Eine unternehmerische Entscheidung, die die Buchhaltung ins Ausland
verlegt, wirde gegen diese Bestimmung verstol3en. Eine daraufhin erfolgende
Kiindigung wére nicht sozial gerechtfertigt.>’

Wird eine Betriebsédnderung ohne oder auf der Grundlage einer mangelhaften
Einschaltung des Betriebsrats durchgefiihrt, so macht dies Kiindigungen nicht
unwirksam. Vielmehr greift lediglich die Spezialvorschrift des § 113 BetrVG
ein, wonach der gekiindigte Arbeitnehmer einen Anspruch auf Abfindung nach
den MaRstaben der §§ 9, 10 KSchG hat."® Daneben steht dem Betriebsrat nach
herrschender Rechtsprechung das Recht zu, die Umsetzung der Betriebsande-
rung, i?ssébesondere die Kiindigungen durch einstweilige Verfligung verbieten zu
lassen.

Eine unternehmerische Entscheidung kann eine betriebsbedingte Kiindigung
auch dann nicht rechtfertigen, wenn die organisatorischen Umgestaltungen den
Sinn haben, einen Arbeitnehmer im Sinne des 8 612a BGB zu benachteiligen,
weil er zuvor von seinen Rechten Gebrauch gemacht hat.®

b) Insbesondere: Verstol? gegen Diskriminierungsverbote

Von der unternehmerischen Autonomie darf nicht in der Weise Gebrauch ge-
macht werden, dass Diskriminierungsverbote verletzt werden.' Dies ist bislang
noch relativ wenig ins Bewusstsein geraten, kann jedoch erhebliche praktische
Bedeutung gewinnen.

37 Nahere Uberlegungen dazu bei Daubler, Keine Verlagerung der Buchfiihrung ins Ausland, AiB
2003, 385 ff.

158 vgl. BAG 21. 9. 2000 — 2 AZR 38599 — NZA 2001, 535.

159 Nachweise bei DKKW-Daubler, §§ 112, 112a Rn 52 ff.

160 BAG 22. 4. 2004 — 2 AZR 385/03 — AP Nr. 74 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 2004, 1158; SPV-Preis
Rn 919.

161 Bauer/Gopfert/Krieger § 2 Rn 65; Daubler/Bertzbach-Daubler § 7 Rn 269; Thiising, Arbeitsrechtli-
cher Diskriminierungsschutz, Rn 109.
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Nach der ersten grundsatzliche Entscheidung des BAG® gehort es zwar zur un-
ternehmerischen Freiheit, ber den rationalen Einsatz des Personals und damit
auch Uber das Arbeitszeitkonzept zu entscheiden. Dabei darf jedoch das Verbot
der Schlechterstellung von Teilzeitkraften nach § 2 BeschFG (heute: § 4 Abs.1
TzBfG) nicht verletzt werden. Da diese bei der Gewahrung von freien Samsta-
gen schlechter gestellt waren, wurde die ausgesprochene Anderungskiindigung
flr unzulassig erklart.

Auch die Bestimmung der Anforderungen an eine bestimmte Tatigkeit stellt eine
unternehmerische MalRnahme dar. Ein solcher Fall liegt etwa dann vor, wenn im
Betrieb zu schriftlichen Arbeitsanweisungen tbergegangen wird, die nur auf der
Grundlage entsprechender Deutsch-Kenntnisse verstanden und befolgt werden
kénnen. Darin liegt — so das BAG'®® — eine mittelbare Diskriminierung wegen
der ethnischen Zugehorigkeit, da Ausléander sehr viel hdaufiger als Deutsche von
dieser MaRnahme negativ betroffen sein werden.’® Nach Auffassung des LAG
Hamm™® war diese nicht gerechtfertigt, weil die Arbeit auch so organisiert wer-
den konnte, dass die Beherrschung der deutschen Schriftsprache nicht erforder-
lich war. Das BAG' hob diese Entscheidung auf, weil auf der Grundlage der
getroffenen MaRRnahme in der Tat die Sprachkenntnisse erforderlich waren, ein
alternatives VVorgehen des Arbeitgebers jedoch nicht gepruft wurde. Insoweit
héatte nach hier vertretener Auffassung dann eine Interessenabwagung stattfinden
mussen, die die Vorteile der ,Verschriftlichung® gegen die Nachteile fir den
betroffenen auslandischen Arbeitnehmer abgewogen hatte.’®” Keine grundsétz-
lich neuen diskriminierungsrechtlichen Erkenntnisse bringt eine jungere Ent-
scheidung uber einen Fall, in dem der Arbeitnehmer arbeitsvertraglich zum Be-
such eines Deutschkurses wéhrend der Arbeitszeit und auf Kosten des Arbeitge-
bers verpflichtet war, dieser ihn aber anwies, den Kurs wéhrend der Freizeit und
auf eigene Kosten zu besuchen: Hier lag ein vertragswidriges, aber kein diskri-
minierungsrelevantes Verhalten vor.*®

Zahlreiche andere Falle sind denkbar. Dabei spielt es keine Rolle, dass § 2 Abs.
4 AGG seinem Wortlaut nach die Kiindigung aus dem Anwendungsbereich des
Gesetzes ausnimmt, da dies nach der Rechtsprechung nicht ausschlie3t, den ma-
teriellen Diskriminierungsverboten einschliel3lich der Rechtfertigungsgriinde bei
der Auslegung der allgemeinen Begriffe des KSchG Beachtung zu verschaf-

162 BAG 24. 4. 1997 — 2 AZR 352/96 — NZA 1997, 1047.

13 BAG 28. 1. 2010 — 2 AZR 764/08 — NZA 2010, 625.

164 Zum Begriff der mittelbaren Diskriminierung s. ErfK-Schlachter § 3 AGG Rn 7 ff.; Schra-
der/Schubert, in; D&ubler/Bertzbach (Hrsg.), 8 3 Rn 40 ff.

165 | AG Hamm 17. 7. 2008 - 16 Sa 544/08 — NZA-RR 2009, 13. Zustimmend ErfK-Oetker § 1
KSchG Rn 240.

A a 0.

" Oben 11 2 und 3.

8 BAG 22. 6. 2011 — 8 AZR 48/10 — NZA 2011, 1226.
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fen.'® Relativ selten werden die Falle sein, in denen eine unternehmerische Ent-
scheidung direkt an einem der Merkmale des 8 1 AGG anknipft; auch Kindi-
gungen werden dies nur ausnahmsweise tun.'’”® Immerhin ist an den Fall zu den-
ken, dass ein Filialunternehmen bei der Auswahl der zu schlieBenden Filialen
diejenigen auswahlt, in denen besonders viele dltere Arbeitnehmer beschéftigt
sind (die im Durchschnitt der Falle mehr Kosten verursachen) oder in denen be-
sonders viele auslandische Arbeitnehmer beschaftigt sind (was nach Ansicht des
Unternehmers den Kundenpraferenzen widersprechen wiirde).'"* Die Grundsatz-
entscheidung tber die SchlieBung ist in einem solchen Fall unmittelbar diskri-
minierend (und deshalb unwirksam, es sei denn, es wirde ein Ausnahmetatbe-
stand nach 8 8 AGG vorliegen). Dass die einzelne Kiindigung dann ihrerseits
nur mittelbar diskriminierend wirkt, spielt keine Rolle mehr; geschitzt sind dann
auch die jiingeren bzw. die deutschen Arbeitnehmer.!"

In sehr viel hdufigeren Fallen kdnnen unternehmerische Entscheidungen mittel-
bar diskriminierend sein; sie haben in Form der obligatorisch gemachten
Deutschkenntnisse bereits die Gerichte beschaftigt.”® Wird aufgrund einer un-
ternehmerischen Anordnung die Leistung jedes Beschaftigten nach bestimmten
einheitlichen Kriterien gemessen und werden die schlechtesten 5 % anschlie-
Rend versetzt oder gekiindigt, so stellt dies eine mittelbare Benachteiligung we-
gen Behinderung dar, da das Anlegen einheitlicher Malstabe der besonderen
Situation Behinderter nicht Rechnung tragt und in der Regel keine Griinde er-
sichtlich sein werden, die einen solchen Schematismus im Sinne des § 3 Abs. 2
AGG rechtfertigen konnten. Dabei sind auch die Einfach-Behinderten zu be-
riicksichtigen.'”* Vergleichbar ist der Fall, dass eine schwerbehinderte Arbeit-
nehmerin, die keine Nachtarbeit leisten konnte, bei Einflihrung eines rollieren-
den Schichtsystems gekindigt wird, obwohl sie aus betrieblichen Griinden auch
hatte ausschlieBlich in Tagschicht beschaftigt werden kénnen.'™ Treffen Perso-
nalabbaumalinahmen Gberwiegend Frauen und/oder Auslénder, so héngt die dis-
kriminierungsrechtliche Unbedenklichkeit der Kiindigungen davon ab, ob ein
Rechtfertigungsgrund im Sinne des § 3 Abs. 2 AGG vorhanden ist.'”

%Y BAG 6. 11. 2008 - 2 AZR 523/07 — NZA 2009, 361. Dazu ErfK-Schlachter § 2 Rn 18.

70 Oberblick bei Daubler/Bertzbach-Daubler § 7 Rn 198 ff.

"1 Ebenso Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn 109 unter Bezugnahme auf die
Rechtslage in den USA; libereinstimmend fiir den zweiten Fall Bauer/Gopfert/Krieger 8 2 Rn 65. Der
Tendenz nach ebenso Adomeit/Mohr § 10 Rn 99.

172 Bauer/Gopfert/Krieger § 2 Rn 65.

1735, die vorangegangenen Ausfiihrungen sowie oben § 2 | 3.

1 Eiir die Einbeziehung von jeder Form der Behinderung in die soziale Auswahl nach § 1 Abs.3
KSchG Adomeit/Mohr § 3 Rn 317; D&ubler/Bertzbach-Déaubler § 7 Rn 251.

17> |_AG Berlin-Brandenburg 4. 12. 2008 — 26 Sa 343/08 — LAGE § 3 AGG Nr. 1. Zustimmend Nol-

lert-Borasio/Perreng, § 1 Rn 30.
176 D4ubler/Bertzbach-Daubler § 7 Rn 267 ff.
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c) Verstol3 gegen Tarifvertrage

Nach standiger Rechtsprechung des BAG durfen unternehmerische MaRnahmen
und die auf ihnen beruhenden Kundigungen nicht gegen Tarifvertrage verstoRen.
So ist es beispielsweise unzuldssig, Samstagsarbeit einzufiihren, ohne die daftr
vorgesehenen tariflichen Voraussetzungen zu erfullen; eine darauf gerichtete
Anderungskiindigung ist sozial nicht gerechtfertigt.'’”” Gleiches gilt, wenn — wei-
tergehend — der Versuch unternommen wird, im Wege von Anderungskiindi-
gungen tariflich gesicherte Leistungen abzubauen, indem beispielsweise die
Wochenarbeitszeit von 35 auf 38,5 Stunden verlangert, die Léhne aber nur um
3 % erhoht werden.!”® Auch Besetzungsregeln sind zu beachten.'”® Dieser
Grundsatz l&sst sich auf andere tarifliche Bindungen erstrecken. Soweit diese
unternehmerische Entscheidungen wie z. B. den Inhalt eines Personalbemes-
sungssystems betreffen,'® waren MaRnahmen, die diese Vorgabe nicht beach-
ten, rechtswidrig und kénnten daher keine betriebsbedingte Kundigung rechtfer-
tigen.

d) VerstoR gegen die Gesellschaftssatzung

Als sehr viel restriktiver erweist sich die Rechtsprechung, wenn es um Verstolle
gegen die Satzung oder den Gesellschaftsvertrag auf Arbeitgeberseite geht.
Zwar anerkennt sie im Grundsatz, dass auch dies eine unternehmerische Ent-
scheidung rechtswidrig machen kann,*®* doch wird in der Regel angenommen,
dass die Satzungs- bzw. Gesellschaftsvertragsbestimmungen ihrem Schutzzweck
nach den Bestand der Arbeitverhéltnisse nicht erfassen und deshalb im Zusam-
menhang mit einem Personalabbau irrelevant sind.'®* So soll es ohne Bedeutung
sein, wenn an sich die Gesellschafterversammlung Uber die Stilllegung eines
Betriebs entscheiden muss, die Geschaftsfiihrung dies jedoch ignoriert und allei-
ne handelt.’® Dem ist schon oben'® mit dem Argument widersprochen worden,
dass rechtswidriges Verhalten keinen Grundrechtsschutz genieflst und deshalb
auch keine Kindigung rechtfertigen kann. In der Literatur wird immerhin fir
den Fall eine Ausnahme gemacht, dass entgegen § 111 Abs. 4 AktG die Zu-
stimmung des Aufsichtsrats nicht eingeholt wurde, obwohl sich dort auch Ar-

" BAG 18. 12. 1997 - 2 AZR 709/96 — NZA 1998, 304.

8 BAG 10. 2. 1999 — 2 AZR 422/98 — AP Nr. 52 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1999, 657.

% 50 im Grundsatz auch BAG 17. 6. 1999 — 2 AZR 456/98 — AP Nr. 103 zu § 1 KSchG 1969 Be-
triebsbedingte Kiindigung, wo allerdings der konkreten Besetzungsregel keine bestandsschiitzender
Charakter beigemessen wurde.

180 BAG 3. 4.1990 — 1 AZR 123/89 — NZA 1990, 886 = AP Nr. 56 zu Art. 9 GG = PersR 1990, 239
mit Anm. Daubler.

181 50 besonders deutlich BAG 7. 12. 2000 — 2 AZR 391/99 — NZA 2001, 495, 497.

182 50 ausdriicklich BAG a. a. O.

18 BAG 11. 3. 1998 — 2 AZR 414/97 — NZA 1998, 879; BAG 5. 4. 2001 — 2 AZR 696/99 — AP Nr.
117 zu 8 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = NZA 2001, 949.

84 vor a).
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beitnehmervertreter befanden und es somit auch um den Schutz der Arbeitneh-
merseite ging."® Umgekehrt wird man Verstée gegen Satzungs- und Gesell-
schaftsvertragsbestimmungen dann fir unerheblich halten kénnen, wenn es nur
um interne Ordnungsregeln wie z. B. Ladungsfristen geht, die keinerlei Wirkung
auf das Verhalten nach auBen haben.'®

e) Vertragliche Bindungen

Wird die unternehmerische Entscheidung getroffen, die Anzahl der fir bestimm-
te Aufgaben eingesetzten Arbeitnenmer zu reduzieren, so stellt sich regelmaRig
das Problem, ob die im Betrieb verbleibenden Besché&ftigten nach ihren Arbeits-
vertrdgen in der Lage und verpflichtet sind, die Arbeiten der gekiindigten Be-
schaftigten mit zu erledigen. Rechtsprechung®®’ und Literatur’® stimmen Uber-
ein, dass es nicht zu einer rechtswidrigen Uberforderung oder Benachteiligung
der Weiterarbeitenden kommen darf. Ein ,,lberobligationsmaRiger” Einsatz
wuirde gegen die jeweiligen Arbeitsvertrage verstollen und deshalb die ganze
Malnahme rechtswidrig machen. So beifallswert dieser Grundsatz als solcher ist
— sein Problem liegt darin, dass der Arbeitsvertrag ein ,,unvollstdndiger” Vertrag
ist,"®® der seine Konkretisierung und inhaltliche Ausfiillung erst im Laufe der
effektiv erbrachten Arbeit erfédhrt. Von daher bestehen insbesondere bei der Ar-
beitsintensitat erhebliche Spielraume, deren Uberschreitung nur in offensichtli-
chen Féllen einer gerichtlichen Korrektur zugefuhrt werden kénnte. Einfacher
liegen dagegen die Dinge dann, wenn die im Betrieb Verbleibenden Arbeiten
ubernehmen sollen, die ihrer Art nach nicht von ihrem Arbeitsvertrag erfasst
sind: Ein Facharbeiter braucht beispielsweise nicht in relevantem Umfang Hilfs-
arbeitertatigkeiten zu Ubernehmen,™® was einer ,,Umverteilung“ der Arbeit de-
finitiv entgegen stehen kann.

IV. Probleme der Beweislast

Nach 8 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG hat der Arbeitgeber die Tatsachen zu beweisen,
die die Kindigung bedingen. Dazu gehoren die betrieblichen Interessen, insbe-
sondere der Wegfall des Beschaftigungsbedarfs, sowie die fehlende Mdglich-
keit, den Arbeitnehmer auf einem anderen Arbeitsplatz weiterzubeschaftigen.

185/, Hoyningen-Huene/Linck § 1 KSchG Rn 693.

188 v/gl. ErfK-Oetker § 1 KSchG Rn 212.

7 BAG 10. 10. 2002 - 2 AZR 598/01 - AP Nr. 123 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung
= DB 2003, 506; BAG 22. 5. 2003 — 2 AZR 326/02 — AP Nr. 128 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbeding-
te Kiindigung = ZTR 2003, 521; BAG 29. 11. 2007 — 2 AZR 388/06 — NZA 2008, 523; BAG 18. 9.
2008 — 2 AZR 560/07 — NZA 2009, 142.

188 v/, Hoyningen-Huene/Linck § 1 KSchG Rn 696; ErfK-Oetker § 1 KSchG Rn 221; SPV-Preis Rn
919, 939; HK-ArbR-Schubert § 1 KSchG Rn 392.

189 Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn 137.

199y, Hoyningen-Huene/Linck § 1 Rn 696.
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Dies muss er allerdings nur dann im Einzelnen begriinden, wenn der Arbeitneh-
mer vortragt, wie er sich die Weiterbeschaftigung konkret vorstellt.*** Personen
mit guten Kontakten zum Betriebsrat sind insoweit im Vorteil. Vom Arbeitneh-
mer ist jedoch nicht zu verlangen, dass er Tatsachen wie z. B. einen bestimmten
freien Arbeitsplatz vortrégt, von denen er nur durch besondere Glucksfalle er-
fahren kann. Es geht um eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast.

Auch der ,,dringende* Charakter der betrieblichen Interessen muss dargelegt und
notfalls bewiesen werden. Dies gilt auch fir alle Tatsachen, aus denen sich
ergibt, dass die Arbeitgeberinteressen den Vorrang vor den Interessen des ge-
kindigten Arbeitnehmers haben; ein solches Ergebnis der Interessenabwagung
zahlt gleichfalls zu den Umstanden, die die Kiindigung rechtfertigen.’® Sind
dem Arbeitgeber Umstéande aus der Sphére des Arbeitnehmers (z. B. kranke
Familienangehorige, wirtschaftliche Schwierigkeiten) nicht bekannt, so ist es
Sache des Arbeitnehmers, sie in das Verfahren einzubringen. Tut er dies unter
Benennung konkreter Tatsachen, also in substantiierter Weise, so obliegt es dem
Arbeitgeber, ggf. die Unrichtigkeit der aufgestellten Behauptung darzulegen und
zu beweisen.”” Unterlasst der Arbeitnehmer ein entsprechendes Vorbringen,
geht dies zu seinen Lasten; die Interessenabwagung wird typischerweise zuguns-
ten des Arbeitgebers ausfallen.

Maogliche VerstoRe gegen Gesetze, Tarifvertrage oder vertragliche Abmachun-
gen misste nach allgemeinen Grundsédtzen der Arbeitnehmer beweisen. Dem
steht aber 8 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG entgegen, wonach die Darlegungs- und Be-
weislast fiir die Umsténde, die die Kundigung rechtfertigen, beim Arbeitgeber
liegt. Zu diesen Tatsachen gehdrt auch das Fehlen eines Gesetzesverstol3es. Nun
ist es dem Arbeitgeber allerdings nicht moglich, zu allen theoretisch denkbaren
Gesetzesverstollen im Kindigungsschutzverfahren etwas vorzutragen. Deshalb
ist es Sache des Arbeitnehmers, substantiiert Tatsachen vorzubringen, aus denen
sich ein Gesetzesverstol? ergibt. Er muss also z. B. vortragen, dass die Buchhal-
tung ins Ausland verlagert werde, der Tarifvertrag die beabsichtigte Regelung
nicht zulasse oder die weiterarbeitenden Arbeitskollegen tber die Grenzen ihres
Arbeitsvertrags hinaus in Anspruch genommen wirden. Geht es um eine unter
das AGG fallende Diskriminierung, geniigt es nach § 22 AGG, wenn der Ar-
beitnehmer Anhaltspunkte vortragt, die den Rickschluss auf eine Diskriminie-
rung zulassen.® Die generelle Verteilung der Beweislast wird durch das Vorge-

YLBAG 24. 3.1983 - 2 AZR 21/82 — AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
NJW 1984, 78; BAG 20. 1. 1994 - 2 AZR 489/93 — AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Konzern = NZA
1994, 653.

192 Ebenso APS-Dérner/Vossen § 1 KSchG Rn 219.

193 APS-Dérner/Vossen § 1 KSchG Rn 219 (fiir krankheitsbedingte Kiindigung).

19 Halt man § 2 Abs 4 AGG, wonach dieses nicht auf Kiindigungen anwendbar ist, fir wirksam, so

ergibt sich dasselbe Resultat aus einer richtlinienkonformen Auslegung des deutschen Rechts — so KR-
Griebeling 8 1 KSchG Rn 683.
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hen in einem &hnlich gelagerten Fall bestatigt: Verteidigt sich der Arbeitnehmer
gegen eine verhaltensbedingte Kundigung mit dem Argument, seine Pflichtver-
letzung sei z. B. wegen einer Notwehrsituation nicht rechtswidrig gewesen, und
benennt er dabei konkrete Tatsachen, so wird in gleicher Weise verfahren: Nach
der Rechtsprechung muss der Arbeitgeber das Fehlen dieser ,,Ausnahmetatsa-
chen“ beweisen.”® Auch hier handelt es sich im Ubrigen um einen Anwen-
dungsfall der abgestuften Darlegungs- und Beweislast.

Folgt man der herrschenden Meinung, wonach bei der betriebsbedingten Kindi-
gung eine Interessenabwégung praktisch nicht stattfindet und lediglich die zu-
grunde liegende unternehmerische Entscheidung einer Willkirkontrolle unter-
zogen wird, so ist die Situation eine vo6llig andere; es geht nicht um eine Interes-
senabwégung sondern nur um die Frage, wer den Sonderfall der ,,Willkir* zu
beweisen hat. Herrschende Lehre*® und Rechtsprechung'®’ gehen von der Pré-
misse aus, dass sich normalerweise niemand selbst schadige; es gebe deshalb
einen Erfahrungssatz, dass eine Unternehmerentscheidung aus sachgerechten
Griinden getroffen werde.™ Aus diesem Grund sei es Sache des Arbeitnehmers,
einelr;gausnahmsweise vorliegenden Willkirtatbestand darzulegen und zu bewei-
sen.

Dem lasst sich entgegenhalten, dass die Entscheidungsmacht unter den aktuellen
Bedingungen h&ufig nicht bei Personen liegt, die sich durch Fehldispositionen
selbst schadigen wirden. Nicht nur im Bereich der GroBbanken gibt es dafiir
zahlreiche Beispiele. Von daher ist die empirische Basis der angenommenen
Beweislastregel erschuttert, jedenfalls nicht mehr tber jeden Zweifel erhaben.
Selbst wenn man das ,,gute Wirtschaften* weiter als Normalfall betrachten wiir-
de, ware dies jedoch ein blofRer Erfahrungssatz. Dieser kann aber nur einen pri-
ma-facie-Beweis zugunsten der ,,Sachlichkeit” begriinden, nicht die Beweislast
umkehren.”® Es misste daher geniigen, dass der Arbeitnehmer Anhaltspunkte
flr eine atypische Situation darlegt, um die Grundregel, d. h. die in § 1 Abs. 2
Satz 4 KSchG niedergelegte Beweislast des Arbeitgebers, wieder zum Zuge
kommen zu lassen. Damit wére auch der Tatsache Rechnung getragen, dass es
sich um Vorgange handelt, die sich ausschliellich in der Sphére des Arbeitge-
bers abspielen, zu denen der Arbeitnehmer typischerweise keinen Zugang hat.
Auch unter dem Aspekt der Beweislast bedarf die bisherige Handhabung der
betriebsbedingten Kiindigung deshalb der Revision.

1% BAG 12. 8.1976 — 2 AR 237/75 — AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 = NJW 1977, 167; BAG 6. 8. 1987
-2 AZR 226/87 — AP Nr. 97 zu § 626 BGB = AiB 1988, 91; KR-Griebeling § 1 KSchG Rn 412; APS-
Dorner/Vossen § 1 KSchG Rn 439; KDZ-Déubler 8 1 KSchG Rn 252.

19 APS-Kiel § 1 KSchG Rn 463; KR-Griebeling § 1 KSchG Rn 556.

173 etwa BAG 13. 3. 2008 — 2 AZR 1037/06 — NZA 2008, 878.

198 APS-Kiel § 1 Rn 463.

199 5 etwa ErfK-Oetker § 1 KSchG Rn 263.

200 \/gl. Palandt-Griineberg vor § 249 BGB Rn 130.
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V. Anwendungsfalle

Die hier befiirwortete Rickkehr zur urspriinglichen BAG-Rechtsprechung soll
abschlielend an einigen wichtigen Beispielsfallen erlautert werden.

EntschlieRt sich der Arbeitgeber, bestimmte Arbeiten an eine Drittfirma zu ver-
geben, so ist zundchst zu bestimmen, welche wirtschaftlichen Vorteile fur ihn
damit verbunden sind. Dabei sind auch die Risiken mit einzubeziehen, die eine
solche Auslagerung mit sich bringt und die z. B. in Lieferverzogerungen oder
Qualitatsproblemen ihren Ausdruck finden konnen. Nicht nachzugehen ist der
Frage, ob ein Verzicht auf das Outsourcing und eine klligere Organisation im
eigenen Haus die bessere Losung gewesen ware. Dies wirde die Kompetenz des
Arbeitsgerichts tberschreiten, einen sehr weitgehenden Eingriff in die Berufs-
freiheit darstellen und zu inakzeptablen Ergebnissen fiihren, wenn unterschiedli-
che Kammern desselben Gerichts zu unterschiedlichen Ergebnissen k&men. Den
Vorteilen fir den Arbeitgeber sind dann die Nachteile fiir die Arbeitnehmer ge-
gendber zu stellen: Wie sind die Chancen beschaffen, in absehbarer Zeit wieder
einen vergleichbaren Arbeitsplatz zu bekommen? Sind sie gut, werden im Re-
gelfall die Arbeitgeberinteressen tiberwiegen®”, sind sie schlecht, muss diffe-
renziert werden: Geht es fur das Unternehmen nur um eine Verbesserung der
sowieso schon guten Ertragslage, werden im Regelfall die Arbeitnehmerinteres-
sen Uberwiegen. Geht es dagegen darum, Verluste zu vermeiden oder zu begren-
zen, wird die Auflosung des Arbeitsverhéltnisses schwer vermeidbar sein. Ver-
luste kdnnen u. a. dadurch drohen, dass ohne die MalRnahmen der Anschluss an
die technische Entwicklung verpasst wirde. In solchen Fallen muss jedoch den
Arbeitnehmern in Form einer Abfindung ein gewisser Ausgleich gewahrt wer-
den, da ihre Interessen sonst vollig unberiicksichtigt bleiben wiirden. Ahnlich
wird in der Praxis der niederlandischen Gerichte verfahren, soweit diese die ge-
setzlich vorgeschriebene Zustimmung zu einer Kiindigung erteilen.?® Lobin-
ger’® hat dasselbe Ergebnis vertragsrechtlich begriindet: Die (ungeschriebene)
Pflicht, die Interessen der Gegenseite zu beriicksichtigen, verlange vom Arbeit-
geber, das zu akzeptieren, was auf der Grundlage einer paritatischen Verhand-
lungssituation vereinbart worden ware. Dazu gehdre eine fur den Fall der be-
triebsbedingten Kindigung vorgesehene Abfindungsleistung, die mit der Dauer
der Betriebszugehorigkeit steige. Damit wirde eine ,,Basissicherung“ erreicht,
die mit Hilfe der 88 111 BetrVVG im Einzelfall verbessert werden kénne.

Eine sog. shareholder-value-Kiindigung liegt insbesondere dann vor, wenn ein
Arbeitsbereich oder ein Betrieb geschlossen wird, der nur eine unterdurch-
schnittliche Rentabilitat aufweist: Durch seinen Wegfall wird die Durchschnitts-
rentabilitat der verbleibenden Unternehmens- oder Konzernteile erhoht, was (ib-

20 Zum Fall der sog. Shareholder-value-Kiindigung s. sogleich im Text.
202 Einzelheiten unten § 6 11.
203 _obinger, ZfA 2006, 198 ff.
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licherweise einen positiven Niederschlag in den Bérsenkursen findet.®** Allein
wegen dieses Bedirfnisses den Arbeitsplatz zu verlieren, erscheint wenig ein-
leuchtend. Das ArbG Gelsenkirchen®® hat in einem &hnlich gelagerten Fall eine
missbréuchliche Unternehmerentscheidung angenommen und die Kindigung
(durch rechtskraftig gewordenes Urteil) fiir rechtswidrig erklart. Ein anderes Er-
gebnis ware allenfalls dann denkbar, wenn die SchlieRung gut qualifizierte Ar-
beitskrafte betreffen wirde, die mit Sicherheit in kiirzester Zeit einen neuen Ar-
beitsplatz hétten und denen Uberdies freiwillig eine erhebliche Abfindung ge-
wéhrt wirde. Das BAG hatte bisher tber einen solchen Fall nicht zu entschei-

den,?® in der Literatur gehen die Meinungen auseinander.?’

Die Kiindigung wegen Anderung des Rechtsstatus®® ist primar unter dem As-
pekt zu diskutieren, ob nicht eine verkappte Austauschkiindigung vorliegt, weil
der Beschaftigungsbedarf in Wirklichkeit gar nicht weggefallen ist.**® Nur wenn
man dies ablehnt, stellt sich das Problem der Interessenabwagung. Die mogli-
chen wirtschaftlichen Vorteile fir die Arbeitgeberseite gehen ausschlief3lich zu
Lasten der Arbeitnehmer, die ihren Arbeitsplatz verlieren oder — bestenfalls — als
freie Mitarbeiter zu schlechteren Bedingungen weiterarbeiten kénnen. Fir ein
solches ,,Opfer“ der Arbeitnehmerseite bedarf es eines besonderen rechtferti-
genden Grundes. Dieser kann den Umstanden nach nur in einer schlechten wirt-
schaftlichen Situation des Unternehmens liegen. Aulierdem stellt sich hier be-
sonders dringend die Frage, ob mildere Mittel als die Kindigung zur Verfligung
standen, ob beispielsweise der Versuch unternommen wurde, auf der Grundlage
eines ,,Bundnisses fur Arbeit” fir einige Zeit zu schlechteren Konditionen zu
arbeiten, um auf diese Weise das Uberleben des Unternehmens zu sichern.

204 Dem Verf. sind in der Praxis verschiedene Falle dieser Art begegnet.

205 ArbG Gelsenkirchen 28. 10. 1997 — 2 Ca 3762/96 — NZA 1998, 944 = AuR 1999, 38 mit Anm.
Déubler.

206 \/gl. Rost, Jahrbuch des Arbeitsrechts 29 (2002) S. 87.

207 Erhshung der Rentabilitat niemals Missbrauch der unternehmerischen Freiheit: Berkowsky, Be-
triebsbedingte Kindigung, 8 6 Rn 52; ErfK-Oetker 8 1 KSchG Rn 240a; Walker ZfA 2004, 501, 509.
Ablehnend zur Shareholder-value-Kiindigung HK-ArbR-Schubert § 1 KSchG Rn 419; P. Stein BB
2000, 459; Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn 1075. Kritisch zu ihr APS-Kiel § 1 KSchG Rn 471.

28 BAG 9. 5. 1996 — 2 AZR 438/95 - AP Nr. 79 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
NZA 1996, 1145 — Weight Watcher; ebenso BAG 13. 3. 2008 — 2 AZR 1037/06 — NZA 2008, 878 —
Moskito-Anschléger.

29 So mit Recht Preis NZA 1997, 1073, 1079.
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§ 4: Die unternehmerische Freiheit im Betriebsverfassungs- und
Tarifvertragsrecht sowie in anderen Teilen des Arbeitsrechts

I. Einleitung

Die unternehmerische Freiheit sieht sich nicht nur im Kundigungsschutzrecht
Beschréankungen ausgesetzt. In der Betriebsverfassung stellt sich die Frage, ob
Mitbestimmungsrechte unter einem ungeschriebenen Vorbehalt der ,,Unterneh-
merentscheidung® stehen oder ob sie in vollem Umfang wirksam sind, d. h. in
einer Form ausgeubt werden kdnnen, dass sie eine spiirbare Beschrankung der
unternehmerischen Freiheit zur Folge haben (unten Il). Weiter ergibt sich das
Problem, ob ein Tarifvertrag auch unternehmerische Entscheidungen regeln
kann, die ja — wie oben®'® deutlich gemacht — sehr vielféltige Fragen betreffen
konnen, die von der Zahl der mit bestimmten Aufgaben betrauten Arbeitnehmer
bis zur Beibehaltung oder Aufgabe des bisherigen Standorts reichen (unten I11).

Il. Betriebsverfassungsrecht

1. Rechtsprechung

Die Frage nach einem ungeschriebenen Vorbehalt zugunsten unternehmerischer
Entscheidungen im Betriebsverfassungsrecht stellte sich Ende der 1970er Jahre
im Zusammenhang mit den Offnungszeiten von Ladengeschaften. Der Betriebs-
rat hatte von seinem Mitbestimmungsrecht iber Beginn und Ende der Arbeits-
zeit nach 8 87 Abs.1 Nr. 2 BetrVG in der Weise Gebrauch gemacht, dass die
Offnungszeiten nach dem damaligen Ladenschlussgesetz nicht ausgeschopft
werden konnten: Von Montag bis Freitag musste bereits um 18 Uhr (statt um 18
Uhr 30) geschlossen werden, eine Offnung am Samstag war nicht moglich. Ein
entsprechender Beschluss der Einigungsstelle wurde von der Arbeitgeberseite
vor den Arbeitsgerichten angefochten. Das BAG stellte fest, dass sich die Rege-
lung in dem durch § 87 Abs.1 Nr. 2 BetrVG bestimmten Rahmen bewegte und
betonte: ,,Die Freiheit des Unternehmers zu entscheiden, an welchen Tagen und
zu welchen Tageszeiten er Ware zum Verkauf anbieten will, wird damit durch
das Mitbestimmungsrecht beschrankt.“**" Das BetrVG enthalte eine gesetzliche
Losung des Widerspruchs zwischen Mitbestimmung und Unternehmerfreiheit;
auch aus der inneren Systematik des BetrVVG ergebe sich nichts anderes.

210
§21.

?"' BAG 31. 8.1982 - 1 ABR 27/80 — AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit = RdA 1983, 189 =

BB 1983, 1597.
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Das Bundesverfassungsgericht wies die dagegen erhobene Verfassungsbe-
schwerde zuriick.?*? Es handle sich bei dem Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats allein um eine Regelung der Berufsausibung fur den Arbeitgeber; Art. 12
Abs. 1 GG verlange nicht, dass diese die unternehmerische Entscheidungsfrei-
heit unberiihrt lasse. Auch die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG sei
nicht verletzt, da sie nur Rechtspositionen erfasse, die einem einzelnen Rechts-
subjekt bereits zugeordnet seien. Hier gehe es aber um die Eréffnung von Chan-
cen und Verdienstmoglichkeiten, was ausschlief3lich in den Schutzbereich des
Art. 12 Abs. 1 GG falle.

Einige Jahre spéter hat das BAG im Zusammenhang mit der Mitbestimmung des
Betriebsrats tiber die Arbeitszeit von Teilzeitkraften seinen Standpunkt bestatigt.
Das Mitbestimmungsrecht beziehe sich auch auf die Frage, ob sich die mégliche
Arbeitszeit mit den Ladendffnungszeiten decken solle oder nicht. Dies sei mit
Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Das Grundrecht lasse Raum dafr, ,,durch Ein-
schaltung einer Einigungsstelle eine Ubereinstimmung zwischen gegenlaufigen
Interessen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer, die sich ebenfalls auf die Be-
rufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG berufen kdénnen, herbeizufihren.“*** Der
Hinweis darauf, dass es um eine Abwégung der beiderseitigen Grundrechte ge-
he, spielt ersichtlich auch in anderen Zusammenhangen eine Rolle.

Bevor diese zweite Entscheidung erging, hatte das BAG (ber die Frage zu be-
finden, ob dem Betriebsrat ein Initiativrecht zugunsten der Einflhrung von
Kurzarbeit auf der Grundlage des § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zusteht. Auch dies
wurde bejaht; zum Mitbestimmungsrecht tber die vortibergehende Verkiirzung
der betriebsiiblichen Arbeitszeit gehdre auch das auf denselben Tatbestand be-
zogene Initiativrecht.”** Unter Bezugnahme auf die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zu den Ladendffnungszeiten wurde betont, Mitbestim-
mungsrechte stiinden nicht unter einem allgemeinen Vorbehalt, dass durch sie
nicht in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingegriffen werden dir-
fe.?’> Der Arbeitgeber konne durch die Einigungsstelle durchaus gezwungen
werden, eine geplante Betriebsanderung nicht in der vorgesehenen Weise durch-
zuflihren. Die Tatsache, dass die Entscheidung des Arbeitgebers, auf Kurzarbeit
zu verzichten, im Kindigungsschutzprozess keiner gerichtlichen Kontrolle un-
terliege, heiRe nicht, dass sie auch der Mitbestimmung entzogen sei.?’® Diese
vom Ersten Senat des BAG stammende Entscheidung wurde wenig spéater auch
vom Zweiten Senat bestatigt, der zugleich seine aus dem Jahre 1964 stammende

212 B\/erfG 18. 12. 1985 — 1 BVR 143/83 — AP Nr. 15 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit = NZA 1986,
199.

213 BAG 13. 10. 1987 — 1 ABR 10/86 — AP Nr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit = NZA 1988, 251.
21 BAG 4. 3.1986 — 1 ABR 15/84 — AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit = NZA 1986, 432.

215 A a. 0. S. 433 ff., auch zum Folgenden.

A a. 0.S. 435.
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Position aufgab, im Kindigungsschutzverfahren kénne Uberpruft werden, ob
Kurzarbeit als milderes Mittel geboten gewesen ware.”’

Sehr viel weniger Aufmerksamkeit erfuhr eine Entscheidung des BAG, die sich
mit der Frage auseinandersetzte, ob die Festlegung einer “Pramienkurve® nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVVG in unzuldssiger Weise in das Eigentum des Arbeit-
gebers nach Art. 14 Abs. 1 GG oder in sein Grundrecht aus Art. 12 Abs.1 ein-
greife.”’® Das BAG verneinte beide Fragen. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG diene
der Lohngerechtigkeit; die daraus abgeleiteten Lohnzahlungspflichten wiirden
den Arbeitgeber nicht Ubermé&Rig belasten und seine Vermdgensverhaltnisse
»hicht grundlegend beeintrachtigen. Auch Art. 12 Abs. 1 GG sei nicht verletzt,
da die Einigungsstelle immer auch die betrieblichen Belange bertcksichtigen
miusse; deshalb bleibe ein angemessener Spielraum zur Entfaltung unternehme-
rischer Initiativen.

2. Literatur

Die juristische Literatur bietet ein weniger einheitliches Bild. Was die Lage der
Arbeitszeit in Betrieben mit Publikumsverkehr, insbesondere in Ladengeschaf-
ten betrifft, so teilt die wohl herrschende Auffassung im Ergebnis die Position
der Rechtsprechung.”™® Sie stiitzt sich dabei einmal auf das Argument, die Mit-
bestimmungsrechte hatten gerade das Ziel, die unternehmerische Freiheit zu be-
schranken und so den Sozialstaatsgrundsatz zur Geltung zu bringen.”® Zum an-
dern wird betont, Gegenstand des Mitbestimmungsrechts seien nicht die Laden-
offnungszeiten (bzw. allgemeiner: die Betriebsnutzungszeiten) als solche; diese
wiurden durch die Festlegung von Beginn und Ende der Arbeitszeiten nur mittel-
bar beeinflusst.?! Die Gegenmeinung betont formelhaft die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit. Auf diese Weise wird sie verabsolutiert und nicht als
Form der Grundrechtsausiibung gesehen, die sich mit Ricksicht auf andere
Grundrechte oder aufgrund von Entscheidungen des Gesetzgebers Einschran-
kungen gefallen lassen muss.”> Keinen Anklang gefunden hat bisher auch der
Versuch, die Rechtsprechung zwar grundsétzlich zu akzeptieren, die Einigungs-
stelle jedoch zu verpflichten, die vom Arbeitgeber gewiinschten Betriebsoff-

21" BAG 11. 9. 1986 — 2 AZR 564/85 — BB 1987, 1882 = EzA § 1 KSchG Betriebshedingte Kiindi-
gung Nr. 54.

218 BAG 16. 12. 1986 — 1 ABR 26/85 — AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Pramie = NZA 1987, 568.
219 DKKW-Klebe § 87 Rn 27, 102; ErfK-Kania § 87 BetrVG Rn 13, 26; Fitting § 87 Rn 117; GK-
Wiese § 87 Rn 305; Lipke NZA 1990, 758, 764; Lowisch-Kaiser § 87 Rn 64; Wlotzke/Preis/Kreft-
Bender § 87 Rn 64; im Ergebnis ablehnend Richardi-Richardi § 87 Rn 315;
Hess/Schlochauer/Worzalla/Glock/Nicolai-Worzalla § 87 Rn 175.

220 DKKW-KIlebe § 87 Rn 27.

221 GK-Wiese § 87 Rn 305; Wlotzke/Preis/Kreft-Bender § 87 Rn 64.

222 Naher D&ubler, in: Blank/Otto-Brenner-Stiftung (Hrsg.), Reform der Betriebsverfassung und Un-
ternehmerfreiheit, S. 13 ff.
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nungszeiten als unverriickbares Datum zu behandeln.?”® § 76 Abs. 5 Satz 3 Be-
trVG verlangt, dass die Einigungsstelle ihre Beschliisse nach billigem Ermessen
»unter angemessener Berucksichtigung der Belange des Betriebs und der be-
troffenen Arbeitnehmer* trifft; fir die Annahme eines ,,Unternehmervorbehalts®
bietet auch diese Bestimmung keinerlei Anhaltspunkte.?*

Beim Bereich ,,Einfuhrung von Kurzarbeit“ stimmt die wohl herrschende Auf-
fassung dem BAG ebenfalls zu.””® Dass die unternehmerische Sphare hier un-
mittelbar betroffen ist, lasst sich anders als bei der Lage der Arbeitszeit nicht
bestreiten; gleichwohl bestehen bei der Mehrzahl der Autoren keine Bedenken
gegen die Rechtsprechung. Kritiker verweisen auch hier pauschal auf die unter-
nehmerische Freiheit’® oder behaupten, die erzwungene Kurzarbeit bringe einen
zusatzlichen Kindigungsschutz, der auf3erhalb der Zwecksetzung des Mitbe-
stimmungsrechts liege.”?” Dem lasst sich entgegenhalten, dass das BetrVG an
keiner Stelle ausschlieBt, dass die Ausiibung von Mitbestimmungsrechten zu
mehr Bestandsschutz flihrt: So kdnnen etwa eingehende Verhandlungen Uber
einen Interessenausgleich nach § 112 BetrVG den Kiindigungszeitpunkt erheb-
lich hinauszdgern, und durch Richtlinien nach § 95 BetrVG kann eine Kindi-
gung erheblich erschwert werden.

Gewichtiger ist das Argument, wenn der Arbeitgeber eine Betriebsédnderung
plane, kdnne nur nach 88 111 ff. vorgegangen, aber keine Kurzarbeit praktiziert
werden.””® Dies trifft sicherlich dann zu, wenn sich alle Beteiligten dariiber einig
sind, dass ein dauernder Produktionsriickgang vorliegt, dass in absehbarer Zeit
nicht mit einer Verbesserung der Auftragslage gerechnet werden kann. Vertritt
der Betriebsrat jedoch mit vertretbaren Argumenten den Standpunkt, der Rick-
gang habe nur voriibergehenden Charakter, so muss eine gerichtliche Klarung
erfolgen, ob eine dauerhafte oder nur eine vortibergehende Einschrankung vor-
liegt. Dies kann im Wege eines arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahrens erfol-
gen, doch durfte dies im Regelfall zu viel Zeit in Anspruch nehmen. Fur den Be-
triebsrat liegt es daher néher, nach 8 98 Abs. 2 ArbGG die Einsetzung einer Ei-
nigungsstelle Gber die Einflhrung von Kurzarbeit zu beantragen; ein solcher An-
trag wird nur dann abgelehnt, wenn offensichtlich kein Mitbestimmungsrecht
besteht. Die Einigungsstelle hat dann die Aufgabe, die Natur der Verénderung
zu ermitteln und auf dieser Grundlage ihre Zusténdigkeit zu bestimmen. Kommt
sie zu dem Ergebnis, es liege nur eine vorlbergehende Einschrankung vor, kann

223 |_wisch-Kaiser § 87 Rn 64; Lowisch SAE 1983, 141 ff.; in ahnliche Richtung tendierend GK-
Wiese § 87 Rn 306.

224 Anders deshalb auch Wilotzke/Preis/Kreft-Bender § 87 Rn 64.

22 DKKW-K lebe § 87 Rn 134 iVm 113; ErfK-Kania § 87 Rn 35; Fitting § 87 Rn 159; WIlotz-
ke/Preis/Kreft-Bender § 87 Rn 67; mit Einschrankungen auch Richardi-Richardi Rn 366; a. A. L6-
wisch-Kaiser § 87 Rn 105; Hess/Schlochauer/Worzalla/Glock/Nicolai-Worzalla § 87 Rn 200.

226 Hess/Schlochauer/Worzalla/Glock/Nicolai-Worzalla § 87 Rn 200.

227 |_pwisch-Kaiser § 87 Rn 105.

228 \/gl. Fitting § 87 Rn 159.
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der Arbeitgeber ihren Beschluss nicht durch eine einseitige Entscheidung unter-
laufen, er nehme nunmehr kraft seiner Autonomie eine Betriebseinschrankung
oder eine Betriebsschliefung vor; dies wirde dem (gesetzlich vorgesehenen)
Verfahren die Grundlage entziehen.?® Will er Kiindigungen aussprechen, kén-
nen ihm diese durch einstweilige Verfiigung untersagt werden.” Diese sind nur
maoglich, wenn die Einigungsstelle einen dauerhaften Riickgang annimmt.

Die Rechtsprechung zu § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVVG hat in der Literatur ein ver-
gleichbares Echo wie die (ibrigen Entscheidungen erfahren:*' zusatzliche Ar-

gumente sind nicht ersichtlich.

3. Behandlung weiterer Mitbestimmungsrechte

Die Einheitlichkeit der Rechtsprechung ist wohl der entscheidende Grund dafir,
dass bei anderen Mitbestimmungsrechten die Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1
GG von vorne herein gar nicht angesprochen wurde. Obwohl § 87 Abs.1 Nr. 11
BetrVVG auch die Hohe der leistungsbezogenen Vergitung erfasst, bestehen im
Ergebnis keine Bedenken, weil bei nicht Gberbriickbaren Meinungsverschieden-
heiten die Einigungsstelle entscheidet und dabei auch die betrieblichen Interes-
sen berucksichtigen muss. Dies schafft im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 10 Be-
trVG®* einen Ausgleich zwischen den Arbeitgeber- und den Arbeitnehmer-
grundrechten. Wirde sie sich Gber diesen Rahmen hinwegsetzen, ware die Auf-
hebung ihres Spruchs durch die Arbeitsgerichtsbarkeit nur eine Frage der Zeit.

Schon die Existenz mitbestimmter Personalrichtlinien nach § 95 Abs. 1 und 2
BetrVVG war vor Erlass des Gesetzes Anlass fur zahlreiche verfassungsrechtliche
Bedenken,”® doch sind diese inzwischen aus den Standardkommentierungen
verschwunden.?®* Die rechtlichen Auseinandersetzungen konzentrieren sich auf
den moglichen Inhalt von ,,Richtlinien®. Nach einer Auffassung sollen diese nur
Entscheidungskriterien festlegen konnen, die Auswahl selbst jedoch dem Ar-

229 KDZ-Deinert § 1 KSchG Rn 414 betont zu Recht, dass sich die Frage, ob ein dauerhafter oder ein
vorubergehender Arbeitsmangel vorliegt, nach objektiven Kriterien entscheidet; insoweit besteht keine
Einschétzungsprérogative des Arbeitgebers.

20 ArbG Bremerhaven 25. 11. 2009 — 12 BVGa 1204/09 — AiB 2010, 622 mit zust. Anm.
Schoof/Nacken; DKKW-Klebe § 87 Rn 134; Schoof AiB 2009, 610, 613.

231 Zustimmend Richardi-Richardi § 87 Rn 860; GK-Wiese § 87 Rn 954; kritisch
Hess/Schlochauer/Worzalla/Glock/Nicolai-Worzalla § 87 Rn 516.

22 BAG 16. 12. 1986 — 1 ABR 26/85 — AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Pramie = NZA 1987, 568.

23 5. Klaus Obermayer, Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Regierungsentwurf eines Be-
triebsverfassungsgesetzes, DB 1971, 1715 — 1724; weitere Nachweise bei
Hess/Schlochauer/Worzalla/Glock/Nicolai-Rose § 95 Rn 6.

234 Fitting § 95 Rn 2; S. weiter GK-Raab § 95 Rn 1 ff.
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beitgeber belassen werden.”® Die Gegenposition vertritt den Standpunkt, auch
eine vollige Determinierung der Arbeitgeberentscheidung sei von 8§ 95 Abs. 1
und 2 BetrVG gedeckt.”*® Sie hat die besseren Argumente auf ihrer Seite. Sinn
und Zweck von 8 95 Abs.1 und 2 BetrVVG besteht in der Herstellung von Trans-
parenz und Sachlichkeit. Dieses Ziel wirde verfehlt, konnte der Arbeitgeber
letztlich doch nach eigenen, nicht einmal offengelegten Vorstellungen entschei-
den.?®” Der Begriff ,,Richtlinie* ist im Sinne von ,,\Vorgabe“, nicht im Sinne von
allgemeiner Regel“ aufzufassen.”® Auch dann, wenn eine solche Norm besteht,
liegt kein tbermaRiger Eingriff in die Berufsfreiheit des Arbeitgebers vor, da
entweder eine freiwillige Einigung vorliegt oder aber die Einigungsstelle ent-
schieden hat, die ihrerseits auch die betrieblichen Interessen beriicksichtigen
muss und dabei unter gerichtlicher Kontrolle steht.?*

4. Einschatzung

Die Rechtsprechung zum Betriebsverfassungsrecht unterscheidet sich deutlich
von der zum Kindigungsschutzrecht. Beschrankungen der unternehmerischen
Freiheit werden als gewissermalien selbstverstdndliche Folge der einzelnen Mit-
bestimmungsrechte akzeptiert. Bemerkenswert ist, dass auch in der Literatur nur
ausnahmsweise von unternehmerischen ,,Entscheidungen® die Rede ist; viel-
mehr wird die Téatigkeit des Arbeitgebers im Grundsatz wie eine andere Grund-
rechtsausiibung behandelt, der mit Rucksicht auf die Grundrechte der Arbeit-
nehmer Grenzen gezogen sind.”*® Diese ,,normale* Herangehensweise l4sst sich
u. a. damit erklaren, dass es nicht um eine nachtrégliche Kontrolle eines unter-
nehmerischen Verhaltens geht, die viele Schwierigkeiten mit sich bringen kann.
Vielmehr wird ein (kleinerer) Teil des unternehmerischen Verhaltens einem
vorgeschalteten Verfahren unterworfen, das ,,Begradigungen® im Sinne einer
Bertcksichtigung von Arbeitnehmerinteressen ermdglicht. Die auf Ausgleich
programmierte Einigungsstelle und (mdglicherweise noch mehr) das Eigeninte-
resse der Arbeitnehmer an einem Erhalt der Arbeitsplatze in einem nachhaltig
rentablen Unternehmen sorgen dafur, dass die Mitbestimmung weder das Unter-
nehmen funktionsunfédhig macht noch seine grundsatzliche Ausrichtung andert.
Dies ware nicht einmal dann der Fall, wenn die Mitbestimmung auf Gebiete wie

25 BAG 10. 12. 2002 — 1 ABR 27/01 — AP Nr. 42 zu § 95 BetrVG 1972 = ZTR 2003, 584; BAG 26. 7.
2005 — 1 ABR 29/04 — AP Nr. 43 zu § 95 BetrVG 1972 = NZA 2005, 1372; GK-Raab § 95 Rn 2;
Richardi-Thising § 95 Rn 4.

2% DKKW-Klebe § 95 Rn 27 ff.; MinchArbR-Matthes § 260 Rn 4; Daubler, Arbeitsrecht 1, Rn 1032.
Die Frage blieb letztlich dahingestellt in BAG 27. 10. 1992 — 1 ABR 4/92 — NZA 1993, 607, 610 linke
Spalte.

27 DKKW-Klebe § 95 Rn 28.

28 DKKW-Klebe § 95 Rn 28.

2% Anders wohl im Ansatz Richardi-Thising § 95 Rn 4.

240 Zum andersartigen VVorgehen im Bereich des Kiindigungsschutzes s. oben § 2 IV 1.
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die Arbeitsintensitat ausgeweitet wiirde, wo heute noch der Arbeitgeber einseitig
alle notwendigen Festlegungen trifft.

Die im Kindigungsschutzrecht entwickelte Abwagung zwischen den Interessen
des Arbeitgebers und denen des Arbeitnehmers greift weniger weit in die unter-
nehmerische Betatigungsfreiheit ein als die Mitbestimmung, weil sie nicht in
Frage stellt, welche Ziele der Arbeitgeber verfolgt und welche Vorteile er sich
von einer bestimmten Malinahme verspricht. Dennoch besteht insoweit eine
strukturelle Ubereinstimmung, als gleichermaRen eine Abwagung der beidersei-
tigen Interessen erfolgt.

I11. Tarifvertragsrecht

1. Der Status quo

Auch im Tarifvertragsrecht bestehen andere Malistdabe als im Kiindigungs-
schutzrecht. Dies zeigt sich schon daran, dass bestimmte arbeitnehmerbezogene
Entscheidungen zum mehr oder weniger selbstverstandlichen Bestandteil von
Tarifvertragen gehoren, ohne dass man den Begriff ,,Unternehmerentscheidung*
uberhaupt ins Spiel bringt. So kann man etwa die Entscheidung flr bestimmte
Vergutungsformen durchaus als ,,unternehmerisch* qualifizieren, ohne dass des-
halb entsprechende Tarifnormen im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG in Frage
gestellt wirden. Weiter kdnnen etwa die Tarifparteien das ,,Anforderungsprofil*
fur bestimmte Stellen bestimmen, was Ublicherweise als ,,qualitative Beset-
zungsregel* bezeichnet wird,?** und kénnen auch die Zahl der fiir bestimmte
Aufgaben einzusetzenden Beschaftigten festlegen, woflr sich die Bezeichnung
~quantitative Besetzungsregeln“ eingebiirgert hat.?* Die Vereinbarkeit mit der
Berufsfreiheit des Arbeitgebers wurde in diesem Zusammenhang zwar ange-
sprochen, im Ergebnis jedoch durchweg bejaht.** Dasselbe gilt im Ergebnis fiir
Personalbemessungssysteme, die jedoch einem spezifischen Prifungsraster un-
terworfen wurden.”** Im konkreten Fall ging das BAG davon aus, die Tarifauto-
nomie im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG und ,,die Unternehmensautonomie als Teil
der Berufsfreiheit in Art. 12 Abs. 1 GG* mussten zu einem Ausgleich gebracht
werden. Dies bedeute, dass auf der einen Seite die Geschéftsleitung beispiels-
weise allein Gber Investitionen, Produktion und Vertrieb entscheide, wahrend
eine tarifliche Reglung dort mdglich sei, wo eine unternehmerische Entschei-

2! Dazu Kempen/Zachert-Zachert § 1 Rn 480; Wiedemann-Wiedemann Einl. Rn 322.

242 Beispiele bei Daubler-Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn 845; s. weiter Wiedemann-Wiedemann,
Einl. Rn 324.

*3 BAG 13.9.1983 - 1 ABR 69/81 — AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertrage Druckindustrie; BAG 26. 4.
1990 — 1 ABR 85/87 — AP Nr. 57 zu Art. 9 GG; BAG 22. 1. 1991 — 1 ABR 19/90 — AP Nr. 67 zu Art.
12 GG; BAG 18. 3. 2008 - 1 ABR 81/06 — NZA 2008, 832 ff.

2 BAG 3.4.1990 — 1 AZR 123/89 — AP Nr. 56 zu Art. 9 GG = PersR 1990, 239 mit Anm. Daubler.

52



dung die rechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Belange der Arbeitnehmer
beriihre. In den Worten des BAG ausgedriickt: Wenn sich die wirtschaftliche
und soziale Seite einer MaRnahme nicht trennen lasse, sei die tarifliche Regel-
barkeit gegeben. Dies wurde fir ein Personalbemessungssystem bejaht, doch
blieb offen, wie weit sich dieser Bereich erstreckt. Das Bundesverfassungsge-
richt hat die Position des BAG bisher nicht tbernommen, sondern die Gegen-
stdnde tariflicher Regelung als offen bezeichnet, soweit ein Bezug zum Arbeits-
verhéltnis erhalten bleibt.**

In jingerer Zeit hatte das BAG (iber die Frage zu entscheiden, welche Regelun-
gen in einem ,, Tarifsozialplan“ oder in einem andern Tarifvertrag zulassig sind,
der die Erhaltung von Arbeitsplatzen an einem bestimmten Standort zum Ge-
genstand hat. Dass die Folgen einer Verlagerungsentscheidung geregelt werden
konnen, z. B. Abfindungen oder UmschulungsmaRnahmen vorgesehen werden,
ist unstreitig. Zuléssig sind nach BAG aber auch Forderungen, deren Realisie-
rung die geplante Verlagerung ,,faktisch verhindern oder wirtschaftlich unsinnig
machen* wiirde.”*® Ob ein Verzicht auf die geplante Betriebsénderung eine zu-
lassige tarifliche Regelung ware, um die ein Streik gefuhrt werden konne, blieb
dagegen unentschieden.*’

Auf zwei anderen Gebieten werden gleichfalls tarifliche Regelungen anerkannt,
die den unternehmerischen Spielraum deutlich beschréanken.

Zulassig sind zum einen tarifliche Regelungen, die die Rechte des Betriebsrats
erweitern.?*® Maglich ist beispielsweise, das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats auf die Dauer der Arbeitszeit zu erstrecken®”® und jede Kiindigung von der
Zustimmung des Betriebsrats abhangig zu machen.?° Letzteres wiirde zwar die
Unternehmensautonomie beriihren, doch mache dies — so das BAG - die Rege-
lung nicht unzuléssig: Das Grundrecht des Arbeitgebers aus Art. 12 Abs. 1 GG
sei nicht verletzt, weil die Einigungsstelle fir einen gerechten Ausgleich zwi-
schen den betrieblichen Interessen und den sozialen Belangen der Arbeitnehmer
sorgen miisse; auch stehe dem Arbeitgeber der Rechtsweg offen.?! Nicht bean-
standet wurde schlieBlich ein Tarifvertrag, der bei fehlender Zustimmung des
Betriebsrats kein Einigungsstellenverfahren vorsah, sondern dem Arbeitgeber
lediglich das Recht einrdumte, das Arbeitsgericht anzurufen, um das Vorliegen

245 BVerfG 24. 4. 1996 — 1 BVR 712/86 - BVerfGE 94, 268, 283.

#BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — NZA 2007, 987 = DB 2007, 1924 — Tz 112.

“"BAGa.a. 0. Tz 111.

248 Zusammenstellung der Rechtsprechung bei DKKW-D4ubler, Einl. Rn 88.

29 BAG 18. 8. 1987 — 1 ABR 30/86 — NZA 1987, 779, 784.

>0BAG 10. 2. 1988 — 1 ABR 70/86 — NZA 1988, 699, 700 f.

»21BAG a. a. 0., S. 701 unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung, wonach auch die Einstellung ei-
nem uneingeschrankten Mitbestimmungsrecht unterworfen werden kann.
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eines Kiindigungsgrundes iberpriifen zu lassen.”®” Insgesamt kénnten auf die
Betriebsverfassung bezogene Beteiligungsrechte geschaffen werden, ,,die im
Gesetz nicht vorgesehen sind.“** Wie weit solche Rechte gehen k&nnen, ist
nicht entschieden, da es angesichts zurtickhaltender Tarifpraxis bislang keinen
Anlass gab, insoweit eine ,,auBerste Grenze* zu benennen.

Ein zweiter Bereich betrifft den tariflichen Ausschluss der ordentlichen wie der
auBerordentlichen Kindigung aus betrieblichen Griinden. Nach der Rechtspre-
chung des BAG kann die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen werden;?**
auch in der Literatur wird dies weitestgehend akzeptiert.”®> Praktische Bedeu-
tung gewinnt eine solche Klausel fast nur fir altere Arbeitnehmer mit langerer
Betriebszugehdrigkeit sowie fir eine zeitlich befristete Kindigungssperre bei
sog. Blndnissen flr Arbeit. Probleme ergeben sich im Hinblick auf das Verbot
der Diskriminierung wegen Alters,?® doch interessiert dies im vorliegenden Zu-
sammenhang nicht unmittelbar.

Die auBerordentliche Kiindigung kann als solche nicht generell ausgeschlossen
werden.”®” Soweit es um betriebliche Griinde geht, ist ein Verbot im Grundsatz
zul&ssig, doch muss in Extremféllen ein Rickgriff auf § 626 BGB moglich blei-
ben.”® Diese sind — soweit ersichtlich — in erster Linie bei einer Existenzgefahr-
dung des Arbeitgebers anzunehmen.”® Soweit diese Schwelle nicht tberschrit-
ten ist, verlangt die sog. qualifizierte Unktndbarkeit vom Arbeitgeber ein erhoh-
tes Mal? an ,,Ausweichstrategien®, die bis zur Vermittlung eines Arbeitsplatzes
bei einem andern Unternehmen und der Gewahrung eines zeitlich unbefristeten
Lohnkostenzuschusses gehen.?®® Weiter wird von ihm verlangt, ggf. den Betrieb
so umzustrukturieren, dass ein neuer Arbeitsplatz fur den ,,Unkindbaren® ent-
steht.?®" Unbeanstandet blieb deshalb auch der friihere § 55 Abs. 2 BAT, wonach
lediglich eine auRerordentliche Anderungskiindigung zulassig blieb, die eine
Abgruppierung um eine Vergitungsgruppe méglich machte.**

22 BAG 21. 6. 2000 — 4 AZR 379/99 — NZA 2001, 271.

23 BAG 24. 8.2004 — 1 ABR 28/03 — NZA 2005, 371, 372.

24 BAG 28.2.1990 — 2 AZR 425/8 — DB 1990. 2609; BAG 5. 2. 1998 — 2 AZR 227/97 — BB 1999,
1330.

2> APS-Dérner § 1 KSchG Rn 6; KDZ-Déaubler, Einl. Rn 197; KR-Griebeling § 1 KSchG Rn 34.

2% Dazu KDZ-Daubler, Einl. Rn198 ff. m. w. N.

27 ediglich ,.erhebliche Bedenken* hat insoweit BAG 5. 2. 1998 — 2 AZR 227/97 - AP Nr. 143 zu §
626 BGB.

28 BAG 27. 6. 2002 — 2 AZR 367/01 - DB 2003, 102, 103; BAG 24. 6. 2004 — 2 AZR 215/03 - AP Nr.
278 zu §613a BGB =ZTR 2005, 157 = AiB 2005, 129 mit Anm. Letsche.

29 Wie vorhergehende Fn.

20 BAG 27. 6. 2002 — 2 AZR 367/01 - DB 2003, 102, 103.

21 BAG 17. 9. 1998 — 2 AZR 419/97 — NZA 1999 S. 258, 260 f.; LAG Hamm 11. 10. 1995 - 2 Sa
490/95 — LAGE § 626 BGB Nr. 92.

22 BAG 24. 6. 2004 - 2 AZR 215/03 - AP Nr. 278 zu § 613a BGB; BAG 18. 5. 2006 — 2 AZR 207/05
- AUR 2006, 201.
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Inwieweit die einfache und die qualifizierte Unkindbarkeit auf organisatorische
Entscheidungen des Arbeitgebers zurtickwirken, ist in der Rechtsprechung nicht
vollstandig geklart. Wird ein Beschéftigungssicherungstarif auf Firmenebene
vereinbart, der die ordentliche Kindigung fur einen bestimmten Zeitraum aus-
schlie3t, so bleibt dem Arbeitgeber zwar das Recht, einen Betriebsteil auf einen
Dritten zu Ubertragen. Dies l&sst jedoch den tariflichen Sonderkiindigungsschutz
unberiihrt: Widersprechen einzelne Arbeitnehmer dem Ubergang ihres Arbeits-
verhéltnisses, so kénnen sie gleichwohl nicht gekiindigt werden. Der Arbeitge-
ber sei ,,zwar in seiner unternehmerischen Freiheit uneingeschrankt geblieben®,
miisse aber die Folgen tragen.?® Dies kann den Betriebsiibergang wirtschaftlich
relativ uninteressant machen. Insoweit besteht eine Parallele zu hohen Forde-
rungen beim Tarifsozialplan.”®*

Beabsichtigt der Arbeitgeber eine Anderungskiindigung von tariflich unkiindba-
ren Arbeitnehmern, wird in gewissem Umfang auch das unternehmerische Kon-
zept Uberpruft. Es muss die vorgeschlagenen Anderungen nicht nur notwendig
machen, was im Grunde nicht mehr als die bei jeder betriebsbedingten Kindi-
gung erfolgende Priifung immanenter Schliissigkeit bedeutet.”®® Geboten ist
vielmehr auch, die vereinbarten Kindigungsbeschrankungen bei der Erstellung
des Konzepts zu beriicksichtigen.?®® So muss etwa auch die Arbeit in einem
»,home office* in Erwégung gezogen werden, auch wenn der Arbeitgeber die
unternehmerische Malinahme treffen will, alle Arbeit musse im Betrieb erbracht
werden.?®” Der Arbeitgeber hat auBerdem darzulegen und zu beweisen, dass kei-
ne alternativen Beschaftigungsmdglichkeiten bestehen.?®®

2. Weitere Fragen, inshesondere Standortvertriage

Tarifvertrdge konnen zahlreiche Regelungen enthalten, die all jene unternehme-
rischen Entscheidungen betreffen, die unmittelbaren Arbeitnehmerbezug haben
und insbesondere Entgelte und Arbeitsbedingungen betreffen. Auch die Frage,
mit welcher Art von Arbeitsverhaltnissen im Betrieb gearbeitet wird, ist tariflich
regelbar. So l&sst sich etwa eine ,, Teilzeitquote* festlegen, die nicht tberschrit-

ten werden darf,*®® und denkbar ist auch ein Verbot von 400-Euro-Jobs.””® Ein-
wénde stitzen sich auf ein (angeblich) fehlendes beschéftigungspolitisches

263 BAG 30. September 2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43, 50; s. auch LAG Berlin 3. April 2001
—35a2778/00 — AuR 2001, 237; ArbG Bremen 5. April 2000 - 5 Ca 5172/99 — AiB 2001, 303.

264 3 oben Fn. 243.

2655 oben § 2 111 2.

26 BAG 26. Marz 2009 - 2 AZR 879/07 — NZA 2009, 679, 683 Tz 61.

%750 BAG a. a. O.

268 BAG 26. Marz 2009 - 2 AZR 879/07 — NZA 2009, 679, 683 Tz 57.

269 BAG 27. 4. 2004 — 9 AZR 522/03 — NZA 2004, 1225; BAG 21.11.2006 — 9 AZR 138/06 — AP
Nr. 18 zu § 8 TzBfG; Kempen/Zachert-Zachert 8 1 Rn 396 a. E.; Daubler-Hensche/Heuschmid, TVG,
8 1 Rn 660; Thising/Braun-Mengel/Burg S. 381.

2% D4ubler-Hensche/Heuschmid § 1 Rn 660; Thiising/Braun-Mengel/Burg S. 382 f.
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Mandat,?"* nicht auf die unternehmerische Autonomie.?”> Rechtlich zulassig,
wenn auch wenig verbreitet, ist weiter eine ,,Befristungsquote*, wonach der An-
teil der befristet Beschaftigten an der Gesamtbelegschaft z. B. einen Anteil von
5 % nicht tibersteigen darf.””> Auch gegen eine ,,Leiharbeitsquote bestehen kei-
ne Bedenken; sie findet sich nicht selten in Betriebsvereinbarungen,®™* kénnte
aber auch Gegenstand eines Tarifvertrags sein. SchlieBlich kann der Arbeitgeber
verpflichtet werden, bestimmte (oder alle) betrieblichen Aufgaben nur durch bei
ihm beschéftigte Arbeitnenmer, nicht aber durch Selbstandige erledigen zu las-
sen. Dies lauft auf eine Beschrankung oder einen Ausschluss des Outsourcings
hinaus. Ob dies in Form einer negativen Inhaltsnorm?” auch im normativen Teil
eines Tarifvertrags moglich ist, bedarf hier keiner Vertiefung.

Kontrovers wird die vom BAG nicht entschiedene Frage diskutiert, ob ein Tarif-
vertrag flr bestimmte Arbeitsplatze oder Betriebe den bisherigen Standort fest-
schreiben darf.?” Hier lasst sich differenzieren. Legt man die Entscheidung des
BAG zum Personalbemessungssystem zugrunde, so muss man eine tarifliche
Regelbarkeit bejahen. Bei einer Verlagerung oder (Teil) Stilllegung lassen sich
die wirtschaftliche und soziale Seite nicht trennen; immer sind auch Arbeitspléat-
ze betroffen.””” Die ,,reine“ unbeeinflusste unternehmerische Autonomie kommt
nur dort zur Geltung, wo sich keine negativen Auswirkungen auf die Beleg-
schaft ergeben. Dies wird unter Umstéanden bei Malinahmen der Fall sein, die
sich ausschlieBlich auf die Markte fur Waren, Dienstleistungen oder Kapital be-
ziehen.?’® Ob sich der Unternehmer entschlieft, seine Produkte auch auf dem
franzésischen Markt zu vertreiben oder ob er ein Darlehen von der X-Bank oder
der Y-Bank aufnimmt, das dirften keine Fragen sein, die der tariflichen Rege-
lung zugéanglich sind. Ist dagegen wie bei einer SchlieBung oder Verlagerung
des Betriebs der Verlust von Arbeitsplatzen automatisch mit der unternehmeri-
schen Entscheidung verbunden, ist wegen dieser denkbar intensiven ,,Einwir-
kung“ auf die Arbeitsverhéltnisse die tarifliche Regelbarkeit gegeben.

Auch unabhéngig von der Rechtsprechung des BAG muss man zum selben Er-
gebnis kommen. Bei Verhandlungen Uber die Beibehaltung oder Verlagerung

2’1 |_swisch/Rieble § 1 Rn 956, 957.

272 Erwiderung auf Léwisch/Rieble bei Daubler-Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn 660.

2B BAG 27. 4. 1988 — 7 AZR 593/87 - DB 1988, 1803, 1804 rechte Spalte; KDZ-Daubler § 22 TzBfG
Rn 6; KR-Bader § 4 TzBfG Rn 4 a. E.

274 Kempen/Zachert-Zachert § 1 Rn 445,

25 Dazu Wiedemann-Thiising § 1 Rn 337 ff.

276 Uberblick iiber den Diskussionsstand bei Daubler-Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn 939 ff. Fiir
tarifliche Regelbarkeit Kittner/Zwanziger/Deinert-Deinert § 8 Rn 135.

27 Differenzierend je nach Anlass der Betriebsédnderung Wiedemann-Wiedemann Einl. Rn 444. Abge-
sehen davon, dass sich Anlésse (,,Absatzschwierigkeiten®, ,,Lohnkostensenkung durch Verlagerung®)
meist nicht sauber trennen lassen, sind die Arbeitnehmer in beiden Féllen in gleichem MaRe betroffen;
lediglich der Spielraum fir tarifliche Regelungen durfte unterschiedlich groR sein.

278 Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn 175b; zustimmend Kiihling/Bertelsmann NZA 2005, 1017, 1023.
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eines Standorts kdnnen sich beide Seiten auf ihr Grundrecht der Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG berufen.?” Art. 9 Abs. 3 bietet die Instrumente, um in-
soweit zu einem Ausgleich zu gelangen.”® Im Rahmen der ,,Interessenabstim-
mung*“ mit der Arbeitnehmerseite kann der Arbeitgeber nicht mehr unantastbare
Spielrdume fir sich reklamieren als er sie im Verhaltnis zu anderen Grund-
rechtstragern besitzt. Dort kann er sich aber in vielfaltiger Weise binden, was im
Extremfall bis zur Unterstellung der gesamten Unternehmenspolitik unter die
Leitungsmacht einer Konzernleitung reichen kann. Bekannt ist die Abhangigkeit
von Zulieferern und Vertriebsgesellschaften, deren Dispositionsfreiheit gegen
null gehen kann. Spatestens dann, wenn Kredite notleidend werden, ist auch mit
Vorgaben und Leitlinien der Banken zu rechnen.”®* Art. 9 Abs. 3 kann ersicht-
lich nicht den Sinn haben, die nach allgemeinen Grundsétzen bestehenden Bin-
dungsmoglichkeiten einzuschranken und so die Arbeitnehmerseite mit einem
minderen Status in dem Sinne zu versehen, dass ihr gegeniiber nicht dasselbe
Mal an inhaltlicher Gestaltungsfreiheit besteht. Das in Art. 9 Abs. 3 GG mitga-
rantierte Streikrecht fuhrt nur dazu, gleiche Verhandlungschancen herbeizufiih-
ren, die im Verhaltnis zu anderen Unternehmen (Lieferanten, Banken und Ab-
nehmer) im Regelfall als selbstverstandlich zugrunde gelegt werden.

Fur die Arbeitgeberseite steht bei Standortentscheidungen in der Regel eine
wichtige Frage der Berufsaustibung auf dem Spiel. Im Einzelfall kann es — ins-
besondere bei kleineren Unternehmen — auch um eine Frage der Berufswahl ge-
hen, wenn der Inhaber sich insgesamt aus dem Geschéft zuriickziehen mdchte,
weil er keine Entwicklungschancen mehr sieht oder weil er aus Altersgriinden
ausscheiden méchte. Hier ist der ,,personale” Charakter des Grundrechts betrof-
fen.?® Dies werden allerdings seltene Ausnahmeflle sein, zumal den wirtschaft-
lichen Interessen des ,,Ausstiegswilligen® meist besser damit gedient ist, dass er
das Unternehmen insgesamt an einen Interessenten verauf3ert, der es in irgendei-
ner Form fortfihren will. Auf Arbeitnehmerseite wird die Freiheit der Berufs-
wahl sehr viel schneller, d. h. in all den Féllen tangiert, in denen der betriebsbe-
dingt Gekundigte keine realistische Chance mehr hat, im erlernten Beruf eine
einigermalen vergleichbare Tatigkeit zu finden. Nur wenn ihm dies mit hoher
Wabhrscheinlichkeit gelingen wird, kann von einer Frage der Berufsausiibung die
Rede sein.

Soweit es nur um die Berufsaustubung geht, kénnen sich im Rahmen der von
Art. 9 Abs. 3 GG ermdglichten gleichgewichtigen Verhandlungen die Beteilig-
ten im Grunde auf beliebige Losungen verstandigen: Man kann festlegen, dass

2" D4ubler-Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn 945.

280 Ahnlich Wolter RAA 2002, 218, 226: kollektiv ausgeiibte Berufsfreiheit.

2813, die Schilderung bei Daubler-Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn 944. Ahnliche Uberlegungen bei
Déubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung und seine Realisierung durch tarifliche Begriindung von
Beteiligungsrechten, 3. Aufl., Frankfurt/Main-Koln 1975, S. 334 ff.

282 \/gl. Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017, 1023 ff.
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die Schlieflung oder Verlagerung vollig unterbleibt, aber auch, dass sie ganz ge-
nau so realisiert wird, wie sie sich der Arbeitgeber von Anfang an vorgestellt
hat. In der Praxis wird es weniger derartige Extremlésungen als vielmehr Kom-
promisse geben, die z. B. eine zeitliche Streckung und eine Begrenzung auf ei-
nen kleineren Personenkreis vorsehen kdnnen. Die Situation dndert sich, wenn
auf der einen oder anderen Seite die Berufswahlfreiheit in Rede steht. Dies ist
fur die Arbeitgeberseite deutlich herausgearbeitet worden: Wer als Unternehmer
seine Tétigkeit beenden mochte, kann nicht durch eine streikweise erkampfte
Vereinbarung zum Weitermachen gezwungen werden.?®®* Geht es allerdings nur
darum, eine Strategie des ,,Gesundschrumpfens® zu realisieren oder die Produk-
tion an einem anderen Standort zu konzentrieren, sind erkdmpfbare tarifliche
Regelungen mdglich. Dabei wird nicht anders als bei Lohnverhandlungen unter-
stellt, dass die unterschiedlichen Interessen zu einem angemessenen Kompro-
miss fihren, zumal eine Jahrzehnte alte Erfahrung daflr spricht, dass die Be-
schaftigten nicht ihre Arbeitsplatze und damit ihre Existenzgrundlage durch irra-
tionales Verhalten im Arbeitskampf in Gefahr bringen werden.

Ist auf Arbeitnehmerseite die Berufswahl betroffen, so macht dies die unterneh-
merische MalRnahme nicht etwa rechtswidrig und unwirksam. Vielmehr besteht
lediglich eine erhohte Legitimation dafiir, dass die Beschéaftigten ihre Interessen
im Rahmen der durch Art. 9 Abs. 3 GG ermdglichten Verfahren wahrnehmen.
Ist auf Arbeitgeberseite gleichfalls die Berufswahl tangiert, ware eine ,,prakti-
sche Konkordanz*“ etwa in der Weise moglich, dass der ,,ausstiegswillige* Un-
ternehmer doch noch fir eine kurze Zeit seine Tatigkeit fortsetzt, um so den be-
sonders stark betroffenen Arbeitnehmern eine bessere Chance zu verschaffen,
eine angemessene Alternativbeschéaftigung zu finden.

»Standortvereinbarungen® werden sich meist nur mit Hilfe des obligatorischen
Teils des Tarifvertrags oder durch einen ,,sonstigen Kollektivvertrag“ realisieren
lassen. Auch eine verbindliche, einseitige Zusage des Arbeitgebers kommt in
Betracht, doch sind hier immer auch die moglichen Sanktionen zu bedenken, die
bei Nichteinldsung des Versprochenen Platz greifen sollen. Sinnvoller als ein
Erfullungsanspruch (wie will man eine Verurteilung zur Fortflihrung eines Be-
triebs oder Unternehmens vollstrecken?) sind finanzielle Konsequenzen, die et-
wa darin bestehen konnten, dass entgegen der Zusage Gekiindigte Entgeltfort-
zahlung flr drei Jahre (oder gar bis zur Rente) verlangen kénnen. Auch waére
daran zu denken, dass der Arbeitgeber einen grolReren Betrag in einen ,,Arbeit-
nehmerfonds“ einzahlen muss, aus dem eine zusétzliche Altersrente gespeist
wird. Einzelne, wenige Fragen konnen auch im normativen Teil des Tarifver-
trags geregelt werden; dies gilt etwa fiir die Mindestzahl an Beschéftigten, die in
einer Betriebsnorm festgeschrieben werden kann.

283 50 auch Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017, 1026.
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IVV. Andere Teile des Arbeitsrechts

1. Gerichtliche Kontrolle von Unternehmerentscheidungen in der Krise

In zwei spezifischen Situationen wird das Interesse der Arbeitnehmer anerkannt,
nicht die Einzigen zu sein, die in der Krise des Arbeitgeberunternehmens Opfer
bringen.

Zum einen geht es um die Kirzung von Altersrenten, die jedenfalls bis zum 1. 1.
1999 wegen wirtschaftlicher Notlage des Arbeitgebers méglich war.?®* Nach der
Rechtsprechung des BAG*® muss der Bestand des Unternehmens gefahrdet
sein. Ein unabhangiger Sachverstandiger muss durch Gutachten die wirtschaftli-
che Situation und ihre Ursachen im Einzelnen darlegen. Weiter wird vorausge-
setzt, dass der Arbeitgeber einen Sanierungsplan entwickelt. Danach muss die
Rentenkirzung fir die Erreichung des Sanierungsziels unerlésslich sein, was
voraussetzt, dass andere Beteiligte gleichfalls Opfer bringen: Auch die aktiven
Arbeitnehmer einschlieRlich der ,,Spitzenkréfte* und der Organmitglieder sowie
der Arbeitgeber”, so dass auch die Gesellschaftsanteile an Wert verlieren.?®®
Eine Beteiligung der Glaubiger, insbesondere der Banken ist in diesem Zusam-
menhang nicht vorgesehen.”®” Ist die Stilllegung des Unternehmens beschlossen,
besteht fiir ein Opfer der Rentner keine Veranlassung mehr.?%®

Zum andern geht es um die Anderungskiindigung zum Zwecke der Lohnherab-
setzung. Sie setzt eine schlechte wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers oder eine
mangelnde Rentabilitat des Betriebes voraus, die ohne die beabsichtigte Entgel-
tabsenkung zum Abbau von Arbeitsplatzen fihren wirde. Nicht anders als bei
der Kiirzung von Betriebsrenten oder Rentenanwartschaften wird auch hier ein
umfassender Sanierungsplan verlangt, aus dem sich ergibt, dass keine milderen
Mittel zur Verfiigung stehen und dass sich auch andere am Unternehmen Inte-
ressierte an der Sanierung beteiligen.?® Dabei sind auch mégliche Sanierungs-
beitrage der Glaubiger, etwa der Banken, in die Betrachtung einzubeziehen.”°

284 Dazu Blomeyer/Otto § 7 Rn 116: Seither kein Widerruf wegen wirtschaftlicher Notlage mehr.

%8 Grundlegend BAG 10. 12. 1971 — 3 AZR 190/71 — AP Nr. 154 zu § 242 BGB Ruhegehalt.

26 BAG 8. 7.1972 - 3 AZR 481/71 — AP Nr. 157 zu § 242 BGB Ruhegehalt; BAG 18. 5. 1977 - 3
AZR 371/76 — AP Nr. 175 zu § 242 BGB Ruhegehalt = NJW 1977, 1982.

287 Anders durch die Regelung des sog. Chapter 11 in den USA — dazu Déubler, Die Zukunft des Ar-
beitsrechts, AuR 2005, 1, 5.

88 BAG 8.7.1972 - 3 AZR 481/71 — AP Nr. 157 zu § 242 BGB Ruhegehalt.

289 Aus der Rechtsprechung s. etwa BAG 16. 5. 2002 — 2 AZR 292/01 — NZA 2003, 147; BAG 20. 8.
1998 — 2 AZR 84/98 — AP Nr. 50 zu 8 2 KSchG 1969 = NZA 1999, 255; BAG 12. 11. 1998 - 2 AZR
91/98 — AP Nr. 51 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1999, 471; BAG 12. 1. 2006 — 2 AZR 126/05 — AP Nr.
82 zu § 2 KSchG 1969; BAG 1. 3. 2007 — 2 AZR 580/05 - AP Nr. 207 zu § 626 BGB = NZA 2007,
1445; aus der Literatur s. insbesondere KR-Rost § 2 KSchG Rn 107a ff. m. w. N.

20 BAG 12. 11. 1998 — 2 AZR 91/98 — AP Nr. 51 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1999, 255; dazu KDZ-
Zwanziger 8 2 KSchG Rn 1609.
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In beiden Fallen sieht sich der Arbeitgeber in seinen unternehmerischen Disposi-
tionen weitgehenden Beschrédnkungen ausgesetzt. Dies betrifft einmal das Ver-
fahren, wie er zu einer bestimmten Entscheidung kommen kann. Im Falle der
Betriebsrenten ist die Einschaltung eines Sachverstandigen obligatorisch, bei der
Anderungskiindigung zur Entgeltherabsetzung bietet sie sich quasi zwingend an,
weil ein umfassender Sanierungsplan schwerlich allein mit ,,Bordmitteln* aufge-
stellt werden kann. Inhaltlich wird die Kirzungsentscheidung an zahlreiche Be-
dingungen gebunden, wobei die Einbeziehung auch der Eigentimer und ggf. der
Glaubiger neue Entscheidungsparameter schafft, die vom dblichen und frei ge-
wéhlten Muster erheblich abweichen. Insgesamt ergibt sich das Bild einer in
vielfaltiger Weise ,,gebundenen® unternehmerischen Entscheidung.

2. Arbeitsschutzrecht

Nach 8§ 10 Abs. 1 Nr. 15 ArbZG ist Sonntagsarbeit dann zul&ssig, wenn bei einer
Unterbrechung des Arbeitsprozesses Rohstoffe verderben oder Arbeitsergebnis-
se misslingen wirden. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, hangt ersichtlich
von der eingesetzten Technologie ab. Angesichts des grundsétzlichen Verbots
der Sonntagsarbeit nach Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 139 WRYV liegt die
Frage nahe, ob nicht von vorne herein eine ,,robuste* (aber ggf. teurere) Techno-
logie eingesetzt werden muss, um einen solchen ,,Notfall“ zu vermeiden. In ei-
ner Entscheidung aus dem Jahre 1963 stellte sich das BayObLG*** der Proble-
matik und nahm einen differenzierten Standpunkt ein: Die die Sonntagsarbeit
notwendig machende Arbeitsmethode sei dann zu unterlassen, wenn die mit ihr
erzielbaren Vorteile ,bei einer billigen Abwagung gegeniber den sozialen
Nachteilen der Sonntagsarbeit nicht erheblich sind.” Wegen geringer wirtschaft-
licher oder technischer Verbesserungen soll also die Sonntagsruhe nicht aufs
Spiel gesetzt werden. Auf das Kindigungsschutzrecht tbertragen, wirde dies
bedeuten, dass wegen geringer wirtschaftlicher Vorteile kein Arbeitsplatz weg-
rationalisiert werden darf.

Das Arbeitsschutzrecht verpflichtet den Arbeitgeber zu zahlreichen Malinah-
men, die auch die betriebliche Organisation betreffen.*®* Hervorhebung verdient
eine BAG-Entscheidung vom 17. Februar 1998,** wonach die zum Schutz des
einzelnen Arbeitnehmers zu treffenden MalBnahmen nicht allein den arbeits-
schutzrechtlichen Normen zu entnehmen seien. Das Arbeitsschutzrecht wirde
nur Mindestanforderungen formulieren. Vielmehr misse auch auf die besondere
Anfélligkeit eines Beschaftigten z. B. gegentiber Tabakrauch Riicksicht genom-
men werden, da § 618 BGB die Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalls
verlange.

21 BayObLG 10. 1. 1963 — 4 St 236/62 - AP Nr. 1 zu § 105¢ GewO.
22 (Jperblick bei Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn 332 ff.
2% BAG 17.2.1998 — 9 AZR 84/97 — DB 1998, 2068.
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3. Anspruch auf Verkirzung der Arbeitszeit nach § 8 TzBfG und unternehme-
rische Entscheidungen

Nach § 8 Abs. 1 TzBfG kann ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis bereits
sechs Monate bestanden hat, verlangen, dass seine vertraglich vereinbarte Ar-
beitszeit verringert wird. Der Arbeitgeber kann einen solchen Wunsch nach § 8
Abs. 4 Satz 1 TzBfG (nur) aus betrieblichen Griinden ablehnen. Ein betriebli-
cher Grund liegt nach § 8 Abs. 4 Satz 2 ,,insbesondere* vor, wenn die Verringe-
rung der Arbeitszeit die Organisation, den Arbeitsablauf oder die Sicherheit im
Betrieb wesentlich beeintrachtigt oder unverhdltnismalige Kosten verursacht.
Das Verweigerungsrecht des Arbeitgebers ahnelt in gewissem Male den ,,drin-
genden betrieblichen Erfordernissen®, die eine betriebsbedingte Kiindigung
rechtfertigen. Kommt den unternehmerischen Dispositionen auch im Rahmen
des § 8 TzBfG eine vergleichbar wichtige Funktion zu?

Rund zweieinhalb Jahre nach Inkrafttreten des TzBfG hat das BAG eine Serie
von Entscheidungen erlassen,?* die sich primar auf den Fall einer wesentlichen
Beeintrachtigung der Organisation bezogen; die anderen Beispiele und die Ge-
neralklausel des Satzes 1 spielten demgegeniber eine eher nachgeordnete Rolle.
Das Gericht entwickelte ein Drei-Stufen-Schema, nach dem die inhaltliche Pri-
fung vorzunehmen ist.*

- Zundchst ist zu priifen, ob der Arbeitgeber ein Organisationskonzept besitzt,
das auch effektiv praktiziert wird und das konkrete Auswirkungen auf die Ge-
staltung der Arbeitszeit hat.

- Auf der zweiten Stufe kommt es dann darauf an, ob die vom Arbeitnehmer
gewinschte Arbeitszeit im Widerspruch zu diesem Konzept steht oder ob sich
beide in Einklang bringen lassen.

- Besteht effektiv ein Widerspruch, so ist zu prifen, ob dies zu einer ,,wesentli-
chen Beeintrachtigung“ der Organisation, der Arbeitsabldufe usw. fuhrt, ob also
die betrieblichen Interessen so erheblich sind, dass hinter ihnen der Teilzeit-
wunsch zurtickstehen muss. Unwesentliche Beeintrachtigungen hat der Arbeit-
geber hinzunehmen. An anderer Stelle ist davon die Rede, seine Griinde mussten
zwar nicht ,,dringend”, wohl aber ,hinreichend gewichtig“ sein.?*®

Was als Organisationskonzept in Betracht kommt, l&sst sich nicht abschlieflend
bestimmen. Aus der Rechtsprechung des BAG ist etwa ein heilpddagogisches

2% AP Nr. 1 ff. zu § 8 TzBfG.

2% Grundlegend BAG 18. 2. 2003 — 9 AZR 164/02 - NZA 2003, 1392 = AP Nr. 2 zu § 8 TzBfG, be-
statigt u. a. in BAG 27. 4. 2004 — 9 AZR 522/03 - AP Nr. 12 zu § 8 TzBfG = NZA 2004, 1225.

2% BAG 27. 4. 2004 — 9 AZR 522/03 - AP Nr. 12 zu § 8 TzBfG = NZA 2004, 1225; BAG 21. 6. 2005
— 9 AZR 409/04 - Nr. 14 zu § 8 TzBfG.
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Konzept in einem Kindergarten zu erwahnen, das nicht mehr voll hatte umge-
setzt werden konnen, wenn die Betreuungsperson erheblich friiher als die Kinder
nach Hause gegangen ware.”” Grundsétzlich zu respektieren ist auch die Vor-
stellung eines Arbeitgebers, grundsétzlich jeden Kunden von einem bestimmten
Verk&ufer betreuen zu lassen, doch fehlt es an der praktischen Umsetzung, wenn
die Wochenarbeitszeit der Verkaufer 37,5 Stunden, die Offnungszeiten des Ge-
schafts aber 62 Stunden betragen. Hier scheitert der Einwand des Arbeitgebers
schon auf der ersten Stufe.*®® Wird nur im Einzelfall aufgrund besonderer Griin-
de von der selbst gesetzten Regel abgewichen, ist dies ohne Relevanz.*Auch
ein kunstlerisches Konzept kann ausreichen (,,Jeder Orchestermusiker muss das
ganze Repertoire spielen kénnen*), doch muss es nachvollziehbare Griinde ge-
ben, weshalb es durch eine bestimmte Arbeitszeitgestaltung beeintrachtigt sein
soll.® Das jeweilige Konzept muss so substantiiert sein, dass sich seine Aus-
wirkungen auf die Arbeitszeit nachvollziehen lassen; die bloRe Bekundung, die
Arbeitsablaufe ,,bestméglich und ,effektiv zu gestalten, reicht nicht aus.*”
Auch die Behauptung, durch Vollzeitbeschéftigung eine héhere Kundennahe zu
schaffen, geniigt als solche nicht,** ebenso wenig die Befiirchtung, durch die
Arbeitszeitverkiirzung wiirde im Betrieb Unzufriedenheit entstehen.*® Eine
Bank verfolgt beispielsweise das Konzept ,,one face to the customer* bei der
Beratung und ,,grundsatzlich* auch im Kassenbereich. Wird dort von einer Per-
son nur noch Teilzeit gearbeitet, ist das Konzept nicht ,,wesentlich* beeintrach-
tigt.%* Betriebliche Griinde, die gegen die gewiinschte Verkiirzung der Arbeits-
zeit sprechen, kdnnen sich auch aus anderen Umsténden ergeben, doch kann hier
eine nahere Darstellung unterbleiben.®®

Die genannten Entscheidungen machen deutlich, dass es auch im Rahmen des
§ 8 TzBfG um eine Art Schlissigkeitsprifung geht. Das organisatorische Kon-
zept wird als solches zugrunde gelegt und nicht auf seine Sinnhaftigkeit hin be-
fragt. Wie im Rahmen des § 1 Abs. 2 KSchG gibt es nur eine nie praktisch wer-
dende Willkirkontrolle. Inhaltlich geht es allein darum, ob das Konzept konse-
quent umgesetzt wird und ob eine ,,Ausscheren* eines einzelnen Arbeitnehmers
ins Gewicht fallende Ruckwirkungen hatte. Insoweit ist die Intensitat des ,,Ein-
griffs* in das Konzept von Bedeutung — ein Gesichtspunkt, der nach herrschen-
der Auffassung trotz des Erfordernisses der ,,Dringlichkeit“ der betrieblichen

27T BAG 19. 8. 2003 — 9 AZR 542/02 - AP Nr. 4 zu § 8 TzBfG = ZTR 2004, 542.

2% BAG 30. 9. 2003 - 9 AZR 665/02 - AP Nr. 5 zu § 8 TzBfG = NZA 2004, 382.

2% BAG 19. 8. 2003 — 9 AZR 542/02 - AP Nr. 4 zu § 8 TzBfG = ZTR 2004, 542.

30 Abgelehnt im Fall BAG 27. 4. 2004 — 9 AZR 522/03 - AP Nr. 12 zu § 8 TzBfG = NZA 2004,
1225.

301 BAG 18. 5. 2004 — 9 AZR 319/03 - AP Nr. 3 zu AVR Caritasverband Anlage 5 = NZA 2005, 108.
302 | AG KélIn 3. 2. 2006 — 11 (13) Sa 1246/05 - AuR 2006, 252; zustimmend Laux/Schlachter § 8
TzBfG Rn 128.

33 ArbG Wetzlar 26. 9. 2001 — 2 Ca 147/01 - AiB 2002, 766.

%04 BAG 16. 10. 2007 — 9 AZR 239/07 — AP Nr. 23 zu § 8 TzBfG = NZA 2008, 289.

%5 g, ErfK-Preis § 8 TzBfG Rn 23 ff.; Schaub-Linck § 43 Rn 114 ff.
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Erfordernisse bei der betriebsbedingten Kiindigung bisher keine Rolle spielt.*®

Im Rahmen einer Interessenabwagung konnte er jedoch sehr wohl Beachtung
finden.

%% Dass die unternehmerische Freiheit hier starker eingeschrénkt ist als im Rahmen des § 1 Abs. 2
KSchG konstatiert auch Rost, Jahrbuch des Arbeitsrechts 29 (2002) S. 100. Ahnlich P. Stein AuR
2003, 99, 103.
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8 5: Die unternehmerische Freiheit in anderen Teilen der Rechts-
ordnung

I. Einleitung

Auch in Materien auBerhalb des Arbeitsrechts spielt die unternehmerische Beté-
tigungsfreiheit eine gewichtige Rolle. Allerdings muss sie sich eine Reihe von
Eingriffen gefallen lassen, die erheblich weiter als im Arbeitsrecht gehen. Dies
soll zundchst am Beispiel des Kartellrechts (unten 1), dann am Beispiel des
Steuer- und Abgabenrechts (unten I11) und schliellich fur den Fall des Bau- und
Umweltschutzrechts (unten 1V) deutlich gemacht werden.

I1. Die Kontrolle marktbeherrschender Unternehmen nach § 19 GWB

Nach 8§ 19 Abs. 1 GWB ist die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung durch ein oder mehrere Unternehmen verboten. § 19 Abs. 2
und 3 GWB definiert im Einzelnen das ,,marktbeherrschende Unternehmen®,
8 19 Abs. 4 GWB nennt die wichtigsten Beispiele fur einen Missbrauch. Dabei
werden drei Fallgruppen unterschieden.

- Ein sog. Behinderungsmissbrauch liegt dann vor, wenn Konkurrenten durch zu
niedrige Preise vom Markt verdrangt werden sollen, ohne dass die Preise durch
verniinftige kaufménnische Erwégungen gerechtfertigt waren.*” Eine solche
»otrategie des langen Atems* liegt etwa dann vor, wenn ein marktbeherrschen-
des Unternehmen Uber drei Wochen lang Waren unter Einstandspreis verkauft.
Die ,,Billigpreisstrategie” kann auch mit Hilfe von Treue- und Jahresumsatzra-
batten praktiziert werden.**®

- Ein sog. Ausbeutungsmissbrauch liegt u. a. dann vor, wenn die verlangten Ent-
gelte Uber denen liegen, die sich mit hoher Wahrscheinlichkeit bei wirksamem
Wettbewerb ergeben hétten. Die Bestimmung des hypothetischen Preisniveaus
unter Wettbewerbsbedingungen (sog. Vergleichsmarktkonzept) ist mit erhebli-
chen Unsicherheiten belastet; die Kartellbehdrden greifen daher auch auf andere
Indizien wie eine besonders groRe Differenz zwischen Herstellungskosten und
Verkaufspreis zuriick.**

%075, etwa Bechtold § 19 Rn 79; Schulte/Just § 19 Rn 108.

%08 Bechtold § 19 Rn 79.

%09 Bechtold § 19 Rn 93; Schulte/Just § 19 Rn 144. Vgl. auch Frankfurter Kommentar zum GWB —
Weyer § 19 GWB 2005 Rn 1232.
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- Dritte Form ist der sog. Strukturmissbrauch. Er liegt dann vor, wenn das
marktbeherrschende Unternehmen auf verschiedenen Markten unterschiedliche
Preise verlangt oder unterschiedliche Geschéaftsbedingungen zugrunde legt, ohne
dafir einen sachlichen Grund zu haben. Dabei muss der héhere Preis langfristig
uber die Kosten einschliellich einer angemessenen Kapitalverzinsung hinausge-
hen.*'® Die Beweislast fir den sachlichen Grund liegt beim marktbeherrschen-
den Unternehmen.*"*

In allen drei Fallen wird eine flir das Unternehmen zentrale Entscheidung —
namlich die Festlegung der fir die eigenen Leistungen verlangten Preise — Rest-
riktionen unterworfen, die sehr fiihlbar sein kdnnen. Dabei ist zu beachten, dass
Verstolie gegen 8 19 GWB nicht nur zum Schadensersatz verpflichten, sondern
nach § 81 GWB auch eine Ordnungswidrigkeit darstellen. Diese kann nach § 81
Abs. 4 GWB mit einer GeldbuRe von bis zu 1 Mio. Euro sanktioniert werden.
Auch kénnen die durch den Missbrauch erlangten wirtschaftlichen Vorteile bis
zur selben Hohe abgeschopft werden — eine Sanktion, die auch im Arbeitsrecht,
insbesondere im Arbeitsschutz- und Arbeitszeitrecht von erheblichem Nutzen
ware, die dort aber bislang kaum angedacht wurde. Bemerkenswert ist im Ubri-
gen, dass niemand die Eignung der ordentlichen Gerichte anzweifelt, Manah-
men der Kartellbehérden im Rahmen des 8 19 GWB zu tberpriifen, obwohl es
um sehr komplexe wirtschaftliche Fragen gehen kann.

I11. Steuern und Abgaben

Die Rechtsprechung akzeptiert recht weitgehende Eingriffe in die unternehmeri-
sche Betéatigungsfreiheit, wenn die Auferlegung von Steuern und Abgaben zur
Debatte steht. Am Beispiel der sog. Mineral6lbevorratung hat das Bundesverfas-
sungsgericht schon vor vielen Jahren entschieden, die Auferlegung bestimmter
Pflichten durch den Staat sei eine blol3e Berufsaustibungsregelung, die auf ,,ver-
niinftige Erwagungen des Gemeinwohls gestiitzt werden kénne.*** Dies gelte
auch dann, wenn einzelne Unternehmer aufgrund der staatlichen Regelungen
wirtschaftlich gezwungen waéren, ihre Tétigkeit aufzugeben. Erst wenn dies zum
Regelfall wiirde, ware die Freiheit der Berufswahl betroffen, so dass man fragen
musste, ob es ein Uberragendes Gemeinschaftsinteresse gebe, das einen so weit-
gehenden Eingriff rechtfertigen konnte.**® Auch im Zusammenhang mit der Er-
hohung der Beforderungssteuer fur Werkfernverkehr auf das Funffache wurde
es als rechtlich unerheblich angesehen, wenn einzelne Betroffene deshalb ihren

310 Schulte/Just § 19 Rn 149.

311 Frankfurter Kommentar zum GWB — Weyer § 19 GWB 2005 Rn 1251.

312 B\/erfG 16. 3. 1971 — 1 BVR 52, 665, 667, 754/66 - BVerfGE 30, 292 ff.

313 BVerfG 16. 3. 1971 — 1 BVR 52, 665, 667, 754/66 - BVerfGE 30, 292, 314. Ebenso Manssen, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Art. 12 Rn 195.
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Betrieb einstellen mussten.** Dass eine Bindung an das VerhaltnismaRigkeits-
prinzip besteht und dass der Gesetzgeber darauf zu achten hat, dass nicht einzel-
nen Gruppen wesentlich starkere Belastungen auferlegt werden,* wird solche
Konsequenzen haufig vermeiden, kann sie jedoch nicht definitiv ausschlief3en.
Soweit durch die Erhéhung von Steuern nicht nur einzelne Unternehmer aus
dem Markt ausscheiden mussen, sondern dieser Effekt bei vielen eintritt, ist von
einer unzuléssigen ,,Erdrosselungssteuer” die Rede.*'°

1VV. Bau- und Umweltschutzrecht

Die Genehmigungserfordernisse nach dem Bauordnungs- und dem Baupla-
nungsrecht werden im Allgemeinen als blof3e Eigentumsbindung angesehen, ge-
gen die keine verfassungsrechtlichen Bedenken sprechen.®*” Wahrend das Ei-
gentum verletzt ist, wenn einem Grundstiick die Bebaubarkeit genommen
wird,*'® sind Baugebote hinzunehmen, sofern die wirtschaftliche Zumutbarkeit
fir den Eigentimer gewahrt bleibt (8 176 Abs. 3 BauGB). Das Verbot, eine
Baumgruppe zu veréndern, wurde vom BGH als bloRe Eigentumsbindung quali-
fiziert.*'® Dasselbe gilt fiir die Erklarung zum Naturschutzgebiet.**® Hinzuneh-
men ist weiter, dass die StraRe, an der ein Geschaft liegt, durch Bau einer ande-
ren StralRe an Bedeutung verliert und deshalb sehr viel weniger Kunden kom-
men.** Wird durch einen U-Bahn-Bau der Zugang zu einem gewerblich genutz-
ten Grundstuck erschwert, so hangt es von den Umstanden ab, ob eine blofie Ei-
gentumsbindung oder eine Enteignung vorliegt.**? Ein erheblicher Riickgang der
Kunden ist nicht schon fiir sich allein ein GbermaRiger Eingriff.

Eine blolRe Eigentumsbindung liegt vor, wenn eine die Umwelt belastende Nut-
zung des Grundstiicks verboten wird.**®> Auch dies kann die Dispositionsfreiheit
des Eigentimers erheblich beeintréchtigen.

314 BVerfG 22. 5. 1963 — 1 BVR 78/56 — BVerfGE 16, 147, 165.

315 BVerfG 16. 3. 1971 — 1 BVR 52, 665, 667, 754/66 — BVerfGE 30, 292, 314; BVerfG 17. 10. 1984 —
1 BvL 18/82, 46/83 und 2/84 — BVerfGE 68, 155, 173.

316 BVerfG 1. 4. 1971 — 1 BvL 22/67 — BVerfGE 31, 8, 23.

3173, statt aller Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Art. 14 Rn 299 ff.

318 Depenheuer, a. a. O. Art. 14 Rn 303; Sachs-Wendt Art. 14 Rn 125.

319 BGH 25. 3. 1957 — 111 ZR 253/55 — DOV 1957, 669 - Buchendom.

320 Depenheuer, a. a. O. Art. 14 Rn 345; Sachs-Wendt Art. 14 Rn 131.

%21 BGH 26. 5. 1967 — I11 ZR 143/66 — BGHZ 48, 58 — RheinuferstraRe.

%22 BGH 20. 12. 1971 - 111 ZR 79/69 — BGHZ 57, 359, 365 — Frankfurter U-Bahn.

322 BGH 18. 12. 1986 — I11 ZR 174/85 - BGHZ 99, 262, 269; ebenso Sachs-Wendt Art. 14 Rn 130.
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V. Bewertung

Die Einschrankungen der unternehmerischen Freiheit, die das Kartellrecht und
das offentliche Recht vorsehen, sind betrachtlich. Sie gehen ersichtlich weit tGber
das hinaus, was zugunsten der Arbeitnehmer akzeptiert wird. Dies macht den
Spielraum deutlich, den der Gesetzgeber bzw. die an seine Stelle tretende Recht-
sprechung auch im Arbeitsrecht hatte. Wenn davon sehr wenig Gebrauch ge-
macht wurde, so ist dies nicht auf zwingende juristische Griinde zurtckzufihren.
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8 6: Ein Blick Uber die Grenzen - rechtliche Schranken fir die be-
triebsbedingte Kiindigung in einigen anderen Landern

I. Vorbemerkung

Der Schutz gegen betriebsbedingte Kiindigungen ist in einzelnen Landern unter-
schiedlich stark ausgeprégt. Die Varianten reichen von einem rechtlich nur we-
nig reglementierten ,hire and fire“*** bis hin zu einem Modell der lebenslangen
Beschaftigung, das eine Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nur bei existenziel-
len Schwierigkeiten des Arbeitgebers zuldsst.**® Dazwischen findet man ,,mittle-
re Losungen® unterschiedlichen Inhalts, bei denen etwa jede betriebsbedingte
Kindigung der staatlichen Genehmigung bedarf oder automatisch einen nicht
unerheblichen Abfindungsanspruch auslést. Auch wird in vielen Landern kein
einheitliches Modell praktiziert, weil bestimmte Gruppen von Beschéftigten ei-
nen Bestandsschutz haben, der vom ,,Normalmodell* deutlich nach oben oder
nach unten abweicht. Als Beispiel mag man auf der einen Seite die deutschen
Lebenszeitbeamten, auf der anderen Seite die Teilzeitkrafte in China nennen, die
von einem Tag auf den andern und ohne jeden sachlichen Grund entlassen wer-
den konnen, obwohl der generelle Kiindigungsschutz in China eher tUber dem
Niveau des deutschen Kiindigungsschutzgesetzes liegt.*?°

Im vorliegenden Zusammenhang kann es nicht darum gehen, einen umfassenden
Uberblick tber den Kiindigungsschutz weltweit zu geben.**’ Vielmehr soll nur
nach Rechtsordnungen Ausschau gehalten werden, die zumindest prima facie
eine weitergehende Kontrolle der unternehmerischen Entscheidungen praktizie-
ren als das BAG im Kontext der betriebsbedingten Kindigung. Damit lasst sich
besser einschatzen, welche Folgen die hier favorisierte Losung haben kénnte. Im
Einzelnen sollen die Lander Holland, Japan, Italien, Frankreich und Osterreich
untersucht werden, die threm sozialokonomische Entwicklungsstand nach mit
Deutschland in etwa vergleichbar sind.

324 Die USA eignen sich insoweit nur eingeschrénkt als Beispiel. Zu dem insbesondere aus dem Anti-
diskriminierungsrecht heraus entwickelten faktischen Kindigungsschutz s. Kittner/Kohler, Kindi-
gungsschutz in Deutschland und den USA, Beilage 4/2000 zu BB.

325 50 etwa lange Zeit fiir einen betrachtlichen Teil der Beschaftigten in Japan. Dazu Nishitani AuR
2001, 444 ff.

326 5. Daubler/Wang, Das neue chinesische Arbeitsrecht, AuR 2008, 85, 86 f.

327 Zur deutschsprachigen Literatur s. die Zusammenstellung bei KDZ-Daubler Einl. Rn 489 - 521.
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I1. Holland

In den Niederlanden bedarf grundsétzlich jede vom Arbeitgeber ausgesprochene
ordentliche Kiindigung der staatlichen Genehmigung.**® Dabei stehen dem Ar-
beitgeber zwei Verfahren zur Verfiigung, die quantitativ etwa in gleichem Um-
fang genutzt werden.**

Der Arbeitgeber kann sich einmal an die Arbeitsverwaltung wenden und dort
eine Erlaubnis erwirken. Der Antrag muss sorgféltig begriindet werden; in der
Literatur ist von Kostenreduzierung und wirtschaftlichen Schwierigkeiten als
anerkannten Griinden die Rede.**® Bei der Entscheidung ist zwischen den Inte-
ressen des Arbeitgebers und denen des Arbeitsnehmers abzuwégen und auch das
offentliche Interesse zu beriicksichtigen.®* Die Erlaubnis wird in 85 % der Félle
erteilt,®* und zwar in der Regel innerhalb von vier bis acht Wochen.**® Inwie-
weit in Féllen, in denen die Behdrde mit hinreichender Sicherheit zu einem ne-
gativen Bescheid kommen wirde, von vorne herein auf einen Antrag verzichtet
wird, lasst sich den vorliegenden Verdffentlichungen nicht entnehmen. Eine
wichtige Rolle spielt, ob der Arbeitgeber von vorne herein eine Abfindung an-
geboten hat oder nicht. Der Arbeitnenmer kann gegen die aufgrund der Erlaub-
nis ausgesprochene Kindigung gerichtlich vorgehen und geltend machen, die
Kindigung sei ,,offensichtlich unfair* gewesen; dabei sind seine Erfolgsaussich-
ten gut, wenn der Arbeitgeber keine oder nur eine sehr niedrige Abfindung ge-
wihrt hat.*** Hervorhebung verdient eine Regelung aus dem Bereich der Kiindi-
gungsfristen: Diese steigen dhnlich wie nach § 622 Abs. 2 BGB mit der Dauer
der Betriebszugehdorigkeit an und stellen ein den Arbeitnehmer schiitzendes Mi-
nimum dar. Der Arbeitnehmer kann seinerseits immer mit Monatsfrist kiindigen.
Wird dieser Zeitraum vertraglich verlangert, so muss die vom Arbeitgeber ein-
zuhaltende Kindigungsfrist doppelt so lang als die des Arbeitnehmers sein. Be-
merkenswert ist auch die Regel, dass wahrend der Arbeitsunfahigkeit des Ar-
beitnehmers kein Antrag auf Erlaubnis zur Kiindigung gestellt werden darf, es
sei denn, die Erkrankung wiirde bereits langer als zwei Jahre dauern oder der
Betrieb wiirde geschlossen.** Eine ohne staatliche Erlaubnis ausgesprochene
Kindigung ist unwirksam; der betroffene Arbeitnehmer muss dies innerhalb von
sechs Monaten geltend machen.**

328 Jacobs AUR 2003, 329; Waas S. 47; Zachert S. 28. Ausnahmen existieren fiir die Kiindigung wah-
rend der Probezeit und in der Insolvenz. Fiir Massenentlassungen gelten Sonderregelungen. Aullerdem
ist die auerordentliche Kiindigung ausgenommen.

%29 Jacobs AuR 2003, 329.

3% Henssler/Braun-Hoogendoorn/Rogmans Rn 130.

331 \Waas, FS Jaspers, p. 240.

%32 Jacobs AuR 2003, 329; Zachert, S. 29.

333 Henssler/Braun-Hoogendoorn/Rogmans Rn 129.

%34 \/gl. Henssler/Braun-Hoogendoorn/Rogmans Rn 135.

335 Henssler/Braun-Hoogendoorn/Rogmans Rn 134; Jacobs AuR 2003, 329, 331.

336 \Waas, FS Jaspers, p. 241.
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Der Arbeitgeber kann sich zum zweiten auch direkt an das Bezirksgericht wen-
den und die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses beantragen. Dabei missen
~wichtige Grunde* fir dieses Ergebnis sprechen, doch wird berichtet, dass der
Antrag nur in 4 % aller Félle zuriickgewiesen wird.**” Das Gericht spricht in der
Regel eine Abfindung zu, deren Hohe weit Gber dem in Deutschland (selbst in
Sozialplanen) Ublichen liegt: Fur jedes Jahr der Betriebszugehorigkeit wird
grundsatzlich ein Monatsgehalt bezahlt, wobei die Zeiten bis zum 35. Lebens-
jahr nur mit dem Faktor 0,5, von 35 bis 45 mit dem Faktor 1, von 45 bis 55 mit
dem Faktor 1,5 und ab 55 mit dem Faktor 2 zahlen.**® Eine Obergrenze besteht
nur in der Form, dass der Gesamtbetrag nicht hoher sein darf als das Entgelt, das
der Gekiindigte bis zur Rente erhalten hatte. Das Gericht kann die Abfindung
erhohen oder reduzieren und dabei auch die wirtschaftliche Lage des Arbeitge-
bers beriicksichtigen; davon wird allerdings nur selten Gebrauch gemacht.**

Das niederlandische Modell schafft insoweit einen starkeren Schutz, als es sehr
wenige Falle geben dirfte, in denen ein Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz ohne
Abfindung aufgeben muss. Dies ist eine Folge der Interessenabwagung, die bei
der Arbeitsbehorde bzw. beim Gericht erfolgt. Inwieweit die VVorschaltung einer
Verwaltungsbehdrde bzw. eines Gerichts dazu fiihrt, dass bestimmte Kindigun-
gen von vorne herein nicht ins Auge gefasst werden, lasst sich auf der Grundla-
ge des vorliegenden Materials nicht abschliel’end beurteilen. Denkbar ist, dass
Kundigungen, die ausschlieBlich der Gewinnsteigerung oder der Umstellung
von Arbeitsverhaltnissen auf Freie-Mitarbeiter-Verhaltnisse dienen, keine Aner-
kennung finden wurden. Auch ist ersichtlich die Kindigung wegen Krankheit
nur in sehr viel engerem Rahmen als in Deutschland méglich.

1. Japan

Der ausdriicklich im Gesetz niedergelegte Kuindigungsschutz beschrankte sich in
Japan lange Zeit auf eine 30-tagige Kiindigungsfrist.**® Daneben griff jedoch die
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs auf den Gedanken des Rechtsmiss-
brauchs nach Art. 1 Abs. 3 des Zivilgesetzbuchs zuriick, wonach jede Kiindi-
gung bestimmten inhaltlichen Erfordernissen geniigen musste, um nicht rechts-
missbréuchlich zu sein. Speziell fir die betriebsbedingte Kiindigung wurden da-
bei strenge Voraussetzungen aufgestellt, die kumulativ gegeben sein mussten.**

%37 Jacobs AuR 2003, 329.

338 Henssler/Braun-Hoogendorn/Rogmans Rn 142 ff. Zu den giinstigeren Sétzen vor dem 1. 1. 2009 s.
Jacobs AuR 2003, 330.

%39 Zur Reformdiskussion, die aber bisher im hier interessierenden Bereich keine Anderungen erbracht
hat, s. Cuypers and Verhulp, Dismissal Law Proposals and the Flexicurity Strategy, in: Pennings,
Frans; Konjin, Yvonne; Veldman, Albertine (Eds.), Social Responsibility in Labour Relations, Liber
Amicorum for Teun Jaspers, 2008, p. 331, 341 ff.

340 Art. 20 Arbeitsstandardgesetz.

31 Die folgende Darstellung orientiert sich an Nenninger, S. 133 ff.; Sugeno, S. 407 ff.
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- Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgeberunternehmens muss so schlecht sein,
dass sie die Kindigung notwendig macht. Dabei geniligen ,,rote Zahlen* allein
noch nicht. Auf der anderen Seite ist eine Konkursgefahr nicht vorausgesetzt,
obwohl einige Gerichte auch dies verlangen.**

- Der Arbeitgeber muss alle Mittel versucht haben, um eine Kiindigung zu ver-
meiden. Dazu gehort nicht nur die Versetzung auf eine freie Stelle, sondern auch
der Versuch, den Arbeitnenmer bei ,befreundeten” Unternehmen unterzubrin-
gen. Weiter wird verlangt, Subunternehmervertréage zu kiindigen und dadurch im
Betrieb mehr Beschaftigungsbedarf zu schaffen. Weniger weitgehend ist der
Appell an Altere, vorzeitig in Rente zu gehen, oder der Abbau von Leiharbeit
oder befristeter Beschéaftigung.

- Die Auswahl zwischen den fiir eine Kiindigung in Betracht kommenden Ar-
beitnehmern muss ,fair* sein. Ob dabei auch das bisherige Verhalten und die
Leistung beriicksichtigt werden diirfen, scheint nicht abschlieRend geklart.>*®

- Schliel3lich muss auch das Verfahren ,,fair” sein, d. h. es muss mit dem Be-
troffenen und der Gewerkschaft tUber die Notwendigkeit der Kindigung und
maogliche Vermeidungsstrategien gesprochen werden.

Dies alles gilt nur fur ,,regulare” Arbeitnehmer, die meist nach Ende ihrer Aus-
bildung mit der Aussicht eingestellt wurden, ihr gesamtes Berufsleben im Un-
ternehmen zu verbringen (,,lebenslange Beschéftigung®). Diese Gruppe, die ur-
spriinglich ca. zwei Drittel aller Beschaftigten ausmachte,*** nimmt nach ver-
breiteter Einschatzung seit Jahren ab. Die ,,nicht reguldren® Beschéftigten wie
Teilzeitkréfte, Befristete und Leiharbeiter verfligen nicht tber einen vergleich-
baren Bestandsschutz.

Im Jahr 2003 wurde das Arbeitsstandardgesetz um eine Kindigungsschutzbe-
stimmung erweitert, die lediglich die alten Formulierungen, die die Rechtspre-
chung des Obersten Gerichts entwickelt hatte, in den Gesetzestext aufnahm.**®
Fir langjahrig Beschaftigte dirfte sich daher nichts gedndert haben, doch sind
gleichzeitig zahllose Fragen ungeregelt geblieben.>*

Die Rechtsprechung zu den Arbeitnehmern mit lebenslanger Beschaftigung bie-
tet ein MalR an Bestandsschutz, wie wir es in Deutschland nur bei ,,Unkiindba-

32 Sugeno, S. 408.

%3 Menkhaus/Meinhardt ZIAS 2004, 201, 206; Nishitani, S. 344; Sugeno, S. 409.

34 Die Schatzungen gehen allerdings auseinander. S. Schregle, Job Security in Japan: A Comparative
View, in: Blanpain/Weiss (Hrsg.), The Changing Face of Labour Law and Industrial Relations. Liber
Amicorum for Clyde Summers, Baden-Baden 1993, S. 239, 246.

345 Menkhaus/Meinhardt, ZIAS 2004, 201, 213.

3% Dazu eingehend Menkhaus/Meinhardt ZIAS 2004, 201, 214 f.
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ren“ finden.*"” Daraus kann man den Schluss ziehen, dass auch solche Formen
des Kundigungsschutzes nicht dazu fiihren, dass die Arbeitsproduktivitat und die
Wirtschaftsleistung beeintrachtigt werden — das Konzept entwickelte sich in den
1950-er und 1960-er Jahren und blieb auch spéter so lange erhalten, wie die ja-
panische Wirtschaft auf Erfolgskurs war. Erst in den letzten 15 Jahren, fiir die
man von einer Stagnation der Entwicklung ausgehen muss, wurde auch das ,,Le-
benszeitarbeitsverhaltnis* immer mehr in Frage gestellt.>*®

V. Italien

Das italienische Kindigungsschutzrecht bestimmt die \Voraussetzungen einer
betriebsbedingten Kindigung nicht anders als das deutsche: Es muss eine Ent-
scheidung uber die Veranderung der Arbeitsorganisation vorliegen, die vom Ge-
richt nur daraufhin Gberprift wird, ob sie tatsachlich getroffen wurde und ob sie
den Wegfall von Arbeitsplatzen zur Folge hat.** Sie selbst wird nicht in Frage
gestellt. Allerdings muss es einen ,,rechtfertigenden Grund* auch in Kleinunter-
nehmgsrg) geben; eine dem 8§ 23 Abs. 1 KSchG entsprechende Vorschrift existiert
nicht.

Gravierende Unterschiede ergeben sich jedoch bei den Rechtsfolgen.

Bei jeder Beendigung des Arbeitsverhaltnisses — durch Kiindigung oder auf an-
dere Weise — erhélt der Arbeitnehmer eine Abfindung, die in etwa ein Monats-
gehalt pro Jahr der Betriebszugehérigkeit ausmacht.*' Bereits dies liegt tber
dem Durchschnittsniveau deutscher Sozialplane und beléuft sich auf das Dop-
pelte der ,,Musterabfindung® nach § 1a KSchG.

Ist die Klindigung rechtmaRig, so bleibt es bei dieser Rechtsfolge, es sei denn,
Tarifvertrdge wiirden eine zusatzliche Abfindung vorsehen. Der Arbeitgeber hat
das Recht, den Arbeitnehmer mit sofortiger Wirkung freizustellen, muss ihm
jedoch gleichzeitig die fiir die Dauer der Kindigungsfrist geschuldete Vergu-
tung bezahlen. Bei Massenentlassungen ist ein besonderes Verfahren zu beach-
ten. Besondere Gruppen von Arbeitnehmern haben Anspruch auf eine zuséatzli-
che Abfindung in Héhe von 12 bis 36 Monatsgehaltern. Aullerdem muss der
Arbeitgeber neun Monatsgehalter fir jeden Arbeitnehmer an die Arbeitslosen-
versicherung bezahlen, was sich allerdings auf ein Drittel, d. h. drei Monatsgeh-

%73, oben § 4 111 1.

%% Nishitani AuR 2001, 444, 450.

39 Henssler/Braun-Radoccia Rn 313 ff.; Nogler, AuR 2003, 322.

30 7u den (wenigen) Ausnahmen vom Kiindigungsschutz s. Nogler AuR 2003, 321, 323.

%1 «“Trattamento di fine rapporto”. Einzelheiten dazu bei Roccella, Manuale di Diritto del Lavoro,
Terza Edizione, Torino 2008, p. 355 ss.
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alter verringert, wenn er sich mit den Gewerkschaften zuvor Uber das weitere
Vorgehen verstandigt hat.**?

Ist die Kiindigung rechtswidrig, muss man je nach BetriebsgroRRe unterscheiden.

Hat die Betriebsstatte weniger als 15 Mitarbeiter, so kann der Arbeitgeber wah-
len, ob er den Arbeitnenmer weiterbeschéftigen oder ihm eine zusétzliche Ab-
findung bezahlen will. Diese betréagt zwischen zweieinhalb und sechs Monats-
gehaltern.®* Dasselbe gilt, wenn das Unternehmen weniger als 61 Arbeitnehmer
beschaftigt.

Werden diese Grenzwerte berschritten, geht das Wahlrecht auf den Arbeitneh-
mer Uber. In der Regel entscheidet er sich fur die Abfindung, da einer Fortset-
zung der Tatigkeit haufig psychologische Hindernisse entgegenstehen.®* Diese
ersetzt die Entgeltfortzahlung wéhrend der Dauer des Arbeitsverhéltnisses und
belauft sich auf bis zu 15 Monatsgehélter.>> Dazu kommt ein Schadensersatzan-
spruch, der auch die immateriellen Nachteile umfasst.*® Die Arbeitgeberseite
reagiert auf dieses hohe Risiko in der Weise, dass sie bei verhaltensbedingten
Kiindigungen sehr vorsichtig zu Werke geht und im Ubrigen mit unterschiedli-
chen Mitteln versucht, Arbeitnehmer zu Eigenkiindigungen zu veranlassen.*’

V. Frankreich

Die betriebsbedingte Kiindigung war in Frankreich bis 1986 von der Zustim-
mung der Arbeitsinspektion abhéngig, doch scheint diese grolRziigig verfahren
zu sein; die Personalpolitik der Unternehmen wurde jedenfalls nach verbreiteter
Auffassung nicht behindert.>*® Seit der Abschaffung dieser Regelung kon-
zentriert sich die Diskussion auf die inhaltliche Uberpriifung der betriebsbeding-
ten Kundigung durch die Gerichte.

Nach Art. L 1233-3 Code du Travail (bisher: Art. L 321-1) kénnen Kindigun-
gen insbesondere wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten oder technologischer
Veranderungen ausgesprochen werden. Ob diese Voraussetzungen gegeben
sind, wird von den Gerichten Uberprift. Sie kommen dabei etwa bei dem Tatbe-
stand ,,wirtschaftliche Schwierigkeiten* zu dem Ergebnis, dass ein bloRer Ge-

%2 Henssler/Braun-Radoccia Rn 348, 349.

%53 Henssler/Braun-Radoccia Rn 327.

%4 Nogler AuR 2003, 321, 324.

% Henssler/Braun-Radoccia Rn 329.

%% Eingehend Nogler AuR 2003, 321, 324, der (einschlieRlich trattamento di fine rapporto) mit 30
Monatsgehdltern rechnet.

%7 Nogler AuR 2003, 321, 325 linke Spalte.

%58 _aborde, in: Blank/Otto-Brenner-Stiftung (Hrsg.), Betriebsbedingte Kiindigungen im Widerstreit,
S. 77.
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winnriickgang nicht ausreicht;**° erst recht kdme eine ,,shareholder value — Kiin-

digung“ nicht in Betracht. Auf der anderen Seite wird der Arbeitgeber als be-
rechtigt angesehen, praventive Umstrukturierungsmalinahmen durchzuftihren,
um die Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens auch in Zukunft zu sichern.*®°
Ist diese Bedingung nicht erfiillt und geht es nur um Kostensenkung, ist — anders
als nach der deutschen Rechtsprechung — eine Umorganisation des Betriebs
nicht in der Lage, eine betriebsbedingte Kiindigung zu rechtfertigen.*** Machen
technologische Veranderungen Arbeitsplatze berflissig, so sind Kiindigungen
auch dann méglich, wenn wirtschaftliche Aspekte keine Rolle spielen.®** In vie-
len — aber eben nicht in allen - Fallen kommt die franzdsische Rechtsprechung
zu vergleichbaren Ergebnissen wie die deutsche.

Was die Rechtsfolgen der Kiindigung angeht, so kann nur in hier nicht einschlé-
gigen Ausnahmeféllen eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erzwungen
werden. Die RechtmaRigkeit bzw. Rechtswidrigkeit der Kindigung schlégt sich
nur in der Hohe der Abfindung nieder. Im ersten Fall ist sie hdchst bescheiden
(aber immerhin liegt sie auch damit noch tber dem Niveau der Bundesrepublik):
Pro Jahr der Betriebszugehorigkeit betrégt sie 1/10 eines Monatsgehalts, ab dem
11. Jahr kommt ein weiteres 1/15 dazu.*®® Durch ein Gesetz von 2002 sind die
Bruchteile verdoppelt worden.*®* Bei rechtswidrigen Kiindigungen betragt die
Abfindung mindestens sechs Monatsgehlter.*®

Werden Arbeitnehmer, die mindestens 50 Jahre alt sind, gekiindigt, so muss der
Arbeitgeber eine Sonderabgabe an die Arbeitslosenversicherung bezahlen, die
von der BetriebsgroRe und dem Alter der betroffenen Arbeitnehmer abhéngt.
Bei Betrieben mit mehr als 50 Beschaftigten muss flr 50-jahrige Mitarbeiter ei-
ne Zahlung von zwei Monatsgehaltern erbracht werden, wahrend die Kiindigung
eines Arbeitnehmers, der 56 Jahre alt ist, zu einer Abgabe in Héhe von 12 Mo-
natsgehaltern fiihrt.*®

Bei Massenentlassungen ist ein eingehendes Verfahren unter Beteiligung des
Comité d’entreprise und der Arbeitsverwaltung vorgesehen, das zu einem ,,Be-
schéaftigungssicherungsplan® fiihren muss, der in etwa unserem Transfersozial-
plan entspricht.*®” Der Gedanke, weniger auf die Abfindung als auf eine kiinftige
Beschéaftigung Wert zu legen, findet weiter seinen Niederschlag in dem An-
spruch auf vorrangige Bericksichtigung der Gekiindigten, wenn es innerhalb

%93, die Entscheidung der Cour de Cassation vom 6. 7.1999, wiedergegeben bei Schuster, S. 162.
%60 Nachweise bei Henssler/Braun-Welter/Caron Rn 136; Schuster S. 158.

%1 Reinecke ZIAS 2000, 17, 28; Henssler/Braun-Welter/Caron Rn 140.

%2 Schuster, S. 154 m. w. N.

%63 Zachert, S. 46.

%4 Henssler/Braun-Welter/Caron Rn 200.

%65 Zachert, S. 46.

%6 Einzelheiten bei Henssler/Braun-Welter/Caron Rn 206.

367 Zum Transfersozialplan s. DKKW-Daubler §§ 112, 112a Rn 227 ff.
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eines Jahres nach seinem Ausscheiden aus dem Betrieb zu Neueinstellungen
kommt.*®

Nicht bekannt sind dem deutschen Recht ,,ReaktivierungsmaBnahmen®, die ein
GroR-Unternehmen mit mehr als 1000 Beschéftigten zu treffen hat, das eine
Massenentlassung durchfiihrt und damit das Gleichgewicht auf dem Arbeits-
markt gefahrdet.*®® Kern der gesetzlichen Verpflichtung ist eine Abgabe, die pro
abgebautem Arbeitsplatz zwei Mindestléhne betrégt; das dadurch eingenomme-
ne Geld muss zur Schaffung neuer Arbeitsplatze verwendet werden. Dieser
(vergleichsweise niedrige) Betrag verdoppelt sich, wenn der Unternehmer nicht
mit der staatlichen Verwaltung verhandelt. Tut er dies, kann die Abgabe sogar
erméaligt werden, doch setzt dies voraus, dass er selbst andere Malinahmen er-
greift, die zur Entstehung neuer Arbeitsplatze fiihren. Die bisherigen Erfahrun-
gen sind durchaus ermutigend.®”

V1. Osterreich

Das 0sterreichische Kiindigungsschutzrecht fragt zunachst danach, ob durch die
Kindigung ,,wesentliche Interessen des Arbeitnehmers” beeintréchtigt sind (8§
105 Abs. 3 Ziff. 2 Arbeitsverfassungsgesetz).>”* Dabei spielt das Lebensalter
und die Dauer der Betriebszugehorigkeit eine wichtige Rolle, ebenso die Mdég-
lichkeit, in absehbarer Zeit einen Arbeitsplatz zu vergleichbaren Bedingungen
zu finden.*® Ist der Arbeitnehmer negativ betroffen, so ist nach Rechtferti-
gungsgrunden fur die Kindigung zu fragen, die — wie in Deutschland — in der
Person, im Verhalten oder in betrieblichen Verhéltnissen liegen kdnnen. Durch
diesen Aufbau der Kiindigungsschutzbestimmungen ist die Abwagung der bei-
derseitigen Interessen bereits vorgezeichnet; dies wird von der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung auch ausdriicklich anerkannt.>”

Die betrieblichen Grinde kdnnen technischer, organisatorischer oder wirtschaft-
licher Art sein.®” Der Arbeitgeber hat ein ,,freies Entscheidungsrecht” tiber die
Einschrankung oder Stilllegung des Betriebes;*” auch wird vom Gericht nicht
gepriift, ob eine Rationalisierungsmafnahme notwendig ist.*”® Allerdings wird
kontrolliert, ob die Kiindigung tatséchlich zur Kostensenkung fiihrt oder ob dies

%8 Schuster, S. 194 f.

%9 Hierzu eingehend Schuster, S. 197 ff.

370 Einzelheiten bei Schuster, S. 199.

371 Schwarz/Léschnigg S. 579.

372 \Weitere Einzelheiten bei Henssler/Braun-Pelzmann Rn 161. Die Arbeitsmarktchancen sind im ge-
richtlichen Verfahren ggf. durch Sachverstandigengutachten zu klaren: Zachert, S. 38.

33 OGH 15. 3. 1989 — 9 ObA 279, 280/88 — DRJA 1989, 389, 393.

374 Eloretta/Spielbiichler/Strasser, S. 387.

375 Floretta/Spielbiichler/Strasser, S. 388.

376 Schwarz/Léschnigg, S. 583.
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nicht der Fall ist — so ausdriicklich der Oberste Gerichtshof.*”" Dies ist bei-
spielsweise nicht der Fall, wenn eine Absenkung der Ubertariflichen Entlohnung
beschlossen, diese dann aber nur gegeniiber wenigen durchgesetzt wird.*”® Die
Absenkungsentscheidung wurde vom OGH auf ihre ,,Plausibilitat* hin Gber-
prift; wie intensiv dieser KontrollmaRstab wirkt, hatte der OGH dabei nicht zu
entscheiden, da die Sinnhaftigkeit der Malinahme auf der Hand lag. In friiheren
Entscheidungen war im Rahmen der Interessenabwagung nach dem ,,Grad der
betriebswirtschaftlichen Rationalitat der unternenmerischen MafRnahme* gefragt
worden.*” Den Arbeitgeber trifft Giberdies eine sog. soziale Gestaltungspflicht,
wonach er gehalten ist, die Kundigung durch eine Versetzung an einen anderen
Arbeitsplatz zu vermeiden. Hat der Betriebsrat der Kiindigung widersprochen,
ist Uberdies ein ,,Sozialvergleich* anzustellen und zu ermitteln, ob die Kundi-
gung nicht flr den Betroffenen eine groRere Harte darstellt als flir andere ver-
gleichbare Arbeitnehmer.*®

Erweist sich die Klndigung als gerechtfertigt, so steht dem Betroffenen unter
bestimmten Voraussetzungen ein Abfindungsanspruch zu, der der Hohe nach
allerdings stark hinter dem ,,Trattamento di fine rapporto” in Italien zurlck-
bleibt. Nach dem traditionellen System erhalt der Einzelne zwei Monatsgehalter,
wenn er mindestens drei Jahre im Betrieb tatig war. Der Betrag steigt mit der
Dauer der Betriebszugehorigkeit (nach 5 Jahren 3 Gehalter, nach 10 Jahren 4
Gehélter usw.) an und erreicht bei 25 Jahren den Hochstbetrag in Form von 12
Monatsgehaltern.®® Damit wird mittelbar die Arbeitsplatzsicherheit langjahrig
Beschaftigter erhdht. Fir Arbeitsverhéltnisse, die nach dem 31. 12. 2002 begon-
nen haben, hat sich das System gedndert. Danach hat der Arbeitgeber monatlich
einen Betrag in Hohe von 1,53 % des sozialversicherungspflichtigen Entgelts an
eine Mitarbeitervorsorgekasse zu bezahlen, wobei zum Teil auch arbeitsfreie
Zeiten wie z. B. aufgrund von Zivildienst und Krankheit einbezogen sind.**
Scheidet der Arbeitnehmer aus, kann er sich den erreichten Kapitalbetrag aus-
zahlen lassen, den Abfindungsanspruch aber auch in eine beim neuen Arbeitge-
ber bestehende Vorsorgekasse einbringen. Bis Ende 2012 kénnen Personen mit
JAlt-Arbeitsvertragen freiwillig fiir dieses neue System optieren.**®

Erweist sich die Kindigungsschutzklage des Arbeitnehmers als begriindet, so
wird die Kiindigung nach § 105 Abs. 7 Arbeitsverfassungsgesetz aufgehoben.
Der Arbeitnehmer kann Weiterbeschaftigung zu den bisherigen Bedingungen
verlangen. In der Regel wird davon allerdings kein Gebrauch gemacht und statt-
dessen ein Vergleich geschlossen, wonach der Arbeitnehmer eine (zusétzliche)

3T OGH 28. 9. 2001 - 8 ObA 201/01v — DRAA 2002, 386.

% OGH a.a O.

379 Nachweise bei Tinhofer, Entscheidungsanmerkung, DRdA 2002, 389.
%80 Henssler/Braun-Pelzmann Rn 163.

%81 Tabelle bei Henssler/Braun-Pelzmann Rn 203.

%82 Henssler/Braun-Pelzmann Rn 209.

%83 Henssler/Braun-Pelzmann Rn 213.
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Abfindung erhélt, die allerdings meist unter einem halben Monatsgehalt liegen
soll.*®

VII. Einschatzung

In den hier dargestellten Landern wird die Unternehmerentscheidung im Prinzip
etwas starker kontrolliert als in Deutschland, ohne dass dies zu wirtschaftlichen
Unzutréaglichkeiten gefuhrt hatte. In Holland lasst sich dies allerdings nur ver-
muten; die Praxis der Arbeitsbehdrden bzw. der Gerichte ist insoweit nicht aus-
reichend zuganglich. In Japan wird das Vorliegen einer wirtschaftlichen Notlage
des Arbeitgeberunternehmens gerichtlich berprift; eine Kiindigung aus ande-
ren betrieblichen Griinden kommt gegentiber ,,Lebenszeitbeschéftigten” nicht in
Betracht. In Italien liegt der Schwerpunkt auf der ,,abschreckenden* Wirkung
der Kundigungsfolgen; die Malinahmen des Arbeitgebers als solche werden —
soweit ersichtlich — nicht Uberpruft. Anders in Frankreich: Arbeitsplétze allein
mit dem Argument wegfallen zu lassen, dadurch wirde die Gewinnsituation
weiter verbessert, ist von Gesetzes wegen ausgeschlossen. Auch in Osterreich
wird zwar die ZweckmaBigkeit einer unternehmerischen Malinahme nicht tber-
priift, durch muss ihr wirtschaftlicher Sinn plausibel gemacht werden.

In allen genannten L&ndern kommt es explizit oder sinngemaR zu einer Abwa-
gung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen. In Holland erfolgt diese im
Rahmen der beiden staatlichen Verfahren. Japan beschrénkt die Kundigungs-
maoglichkeiten von vorne herein auf Falle, in denen das Arbeitgeberinteresse er-
sichtlich tberwiegt. In Italien soll eine ausreichende Beriicksichtigung der Ar-
beitnehmerinteressen dadurch sichergestellt werden, dass eine hohe Abfindung
geschuldet ist und ggf. weitere wirtschaftliche Belastungen auf den Arbeitgeber
zukommen. Auch Frankreich kennt keine Interessenabwagung im Einzelfall;
den Arbeitnehmerinteressen soll insbesondere durch Schaffung neuer Beschéfti-
gungsmoglichkeiten Rechnung getragen werden, was wiederum mit wirtschaft-
lichen Belastungen fiir den Arbeitgeber verbunden ist. Insoweit gibt es in &hnli-
cher Weise wie in Italien ,,Negativanreize® fir den Arbeitgeber, doch werden
die Mittel anders als dort verwendet. In Osterreich wird von Anfang an nach
dem Ausmal} der Betroffenheit des Arbeitnehmers gefragt.

In allen Rechtsordnungen, die hier in ihren Grundstrukturen skizziert wurden, ist
auch bei gerechtfertigter betriebsbedingter Kiindigung eine (der Héhe nach sehr
unterschiedliche) Abfindung vorgesehen. Dass bei Ausscheiden aus dem Ar-

%84 7achert, S. 38.
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beitsverhéltnis durch Arbeitgeberkiindigung nur 15 % aller Betroffenen eine Ab-
findung erhalten,*® ware in keiner der dargestellten Rechtsordnungen denkbar.

%% 30 die deutsche Situation: S. Pfarr/Ulimann/Bradtke u. a., Der Kiindigungsschutz zwischen Wahr-
nehmung und Wirklichkeit. Betriebliche Erfahrungen mit der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen,

Miinchen und Mering 2005, S. 66. Nimmt man alle Beendigungstatbestande zusammen, reduziert sich
der Anteil der Abfindungsempfanger auf 10 %.
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§ 7: Zusammenfassung

1. Die unternehmerische Betétigungsfreiheit hat im deutschen Recht keine selb-
standige verfassungsrechtliche Garantie erfahren. Mit ihr wird vom Grundrecht
des Art. 12 Abs.1 GG Gebrauch gemacht, das die berufliche Betétigung von Ar-
beitnehmern gleichfalls schiitzt.

2. Die unternehmerische Betatigungsfreiheit erfahrt im Arbeitsrecht eine unein-
heitliche Behandlung. Im Kindigungsschutzrecht verdichtet sie sich zu einer
»~Entscheidungsmacht®, die keiner wirksamen gerichtlichen Kontrolle unterliegt.
Im Betriebsverfassungs- und Tarifvertragsrecht sowie in einigen anderen Teilen
des Arbeitsrechts muss sie sich mit Ricksicht auf Grundrechte der Arbeitnehmer
erhebliche Einschrankungen gefallen lassen.

3. Die Handhabung der betriebsbedingten Kiindigung durch die Rechtsprechung
des BAG lasst sich weder mit verfassungsrechtlichen VVorgaben noch mit Wort-
laut und Sinn des Kindigungsschutzgesetzes vereinbaren.

4. Auch bei der betriebsbedingten Kiindigung muss eine umfassende Abwagung
zwischen den Arbeitgeber- und den Arbeitnehmerinteressen erfolgen. Dabei
sind die wirtschaftlichen Vorteile des Arbeitgebers gegen die Nachteile abzuwé-
gen, die der Arbeitnehmer hinnehmen muss. Letztere hangen in erster Linie da-
von ab, wie die Aussichten des Betroffenen auf dem Arbeitsmarkt beschaffen
sind und ob er eine ins Gewicht fallende Abfindung erhalten hat. Die zum Weg-
fall von Arbeitsplatzen fihrende Unternehmerentscheidung ist nicht auf ihre
Notwendigkeit und ZweckmaRigkeit hin zu tberprifen.

5. Die bisherige ,,Willkirkontrolle* der unternehmerischen Entscheidung wird
uberflissig; bei den durch sie erfassten Fallen ist niemals ein Gberwiegendes
Arbeitgeberinteresse an der Auflosung des Arbeitsverhéltnisses anzunehmen.
Die unternehmerische Entscheidung unterliegt jedoch weiterhin einer Rechtma-
Rigkeitskontrolle, die auch solche Normen einbezieht, die keinen bestandsschiit-
zenden Charakter haben.

6. Die Rechtsprechung akzeptiert zutreffend keinen ,,VVorbehalt unternehmeri-
scher Autonomie* im Betriebsverfassungsrecht.

7. Soweit Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen betroffen sind, kann sich der
Arbeitgeber auch in seinem unternehmerischen Verhalten in gleicher Weise

durch Kollektivvertrag wie durch schuldrechtlichen Individualvertrag binden.
Dies gilt auch fir Vereinbarungen, durch die ein bisheriger Standort festge-
schrieben wird. Tarifvertrdge und andere Kollektivvertrdge konnen dabei er-
streikt werden, da nur so das bei Vertrdgen mit anderen Privatrechtssubjekten als
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selbstverstandlich vorausgesetzte prinzipielle Gleichgewicht zwischen den Ver-
handlungspartnern herstellbar ist.

8. In anderen Teilen der Rechtsordnung, insbesondere im Kartell-, Steuer- und
Baurecht sieht sich die unternehmerische Betétigungsfreiheit sehr viel starkeren
Restriktionen ausgesetzt. Dies verdeutlicht den Spielraum, der dem Gesetzgeber
bzw. der an seiner Stelle handelnden Rechtsprechung auch im Arbeitsrecht zu-
kommt.

9. In einer Reihe von EU-Mitgliedstaaten ist die betriebsbedingte Kiindigung
starkeren Beschrankungen als in Deutschland unterworfen, ohne dass es deshalb
zu wirtschaftlichen Problemen gekommen ware. Dasselbe gilt fur Japan. Be-
merkenswert ist insbesondere, dass die Bezahlung von Abfindungen die Regel
darstellt, wahrend dies in Deutschland nur bei 15 % aller Gekiindigten der Fall
ist.
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