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Interessenausgleich und Sozialplan in Kleinbetrieben

Nachdem die Wirtschaftskrise anfinglich Uberwiegend
durch Kurzarbeit bekdmpft wurde, geraten mit dem Anhal-
ten der Auftragsrickgange bei den Unternehmen zuneh-
mend einschneidende Umstrukturierungsprogramme und
Massenentlassungen in den Blickpunkt. Zentrale Instru-
mente des deutschen Arbeitsrechts zur Steuerung und sozia-
len Abfederung solcher MaBnahmen sind der Interessenaus-
gleich und Sozialplan. Doch nicht jeder Betrieb und nicht
jede MaBnahme unterliegen immer einer Interessensaus-
gleichs- und Sozialplanpflicht.

I. Einleitung

Interessenausgleich und Sozialplan nebst Unterrichtungs-
und Beratungspflichten des Arbeitgebers waren gem. § 111
BetrVG 1972 nur Betriecben mit in der Regel mehr als
20 Arbeitnehmern vorbehalten. Kleinbetriebe waren durch
diesen Schwellenwert von der Interessensausgleichs- und
Sozialplanpflicht ausgenommen, selbst wenn sie Teil eines
GroBunternehmens mit mehreren tausend Beschiftigten
waren.

Mir Entscheidung vom 8. 6. 1999 harte das BAG diese
Rechtsvorschrift insoweit korrigiert und verfassungskonform
ausgelegt, dass, wenn sich eine wirtschaftliche Mafinahme
hetriebsiibergreifend auf mehrere Kleinbetriebe eines Unter-
nehmens erstreckte und in die Zustindigkeit des Gesamt-
betriebsrats fiele, fiir die Berechnung des Schwellenwerts auf
die Zahl der Arbeitnehmer des Unternehmens abzustellen
sei'. Das BAG hielt es in einem solchen Fall sogar fir mog-
lich, dass fiir die Bestimmung der Betrichsinderung gem.
§ 1118, 2 Nr. 1 BetrVG 1972 auf eine unternehmenseinheit-
liche Sichr abgestellt wird?.

Durch die Betriebsverfassungsgesetzreform von 2001 wurde
die Bezugsgrofle des Schwellenwerts nun verindert und der
Betrieb durch das Unternehmen ersetzt, unabhingig davon,
ob die wirtschafiliche Mafinahme betriebsiibergreifend ist
oder in die Zustdndigkeit des Gesamtbetriebsrats fillt.

Diese Anderung wurde in der Literatur iiberwicgend be-
griiBt, da nach der ratio legis nicht nachvollziehbar war,
warum sich ein Grofunternehmen allein auf Grund seiner
kleinbetrieblichen Struktur den wirtschaftlichen Belastungen
eines Interessensausgleichs- und Sozialplans entziehen konn-
ted. Durch diese Gesetzesinderungen wurde die vorangegan-
gene Rechtsprechung des BAG nicht vollig obsolet. Der
Betrieb wurde namlick nicht vollstandig als Bezugsgrole
durch das Unternehmen verdringt, sondern bleibt als Be-
standteil der Berriebsinderung weiter Bezugsgrofie fiir die
Beteiligungsrechte gem. §8 111 ff. BearVG 2001, Dies wird
auch in der amtlichen Begriindung des Regierungsentwurfs
ausdricklich betonr*. Maflgeblich fiir das Vorliegen einer
Betriebsinderung sind im Wesentlichen die Karalogtat-
bestinde des § 111 S. 3 Betr VG 2001,

1l. Betriebliche Schwellenwerte bei der Betriebsinde-
rung

Betriebliche Schwellenwerte haben weiter Bedeutung beim
Vorliegen einer Betriebsinderung bei simtlichen Karalograt-
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bestinden der Betriebsanderung mit Ausnahme des § 111
5. 3 Nr. 3 BeurVG.

1. Wesentlichkeit des Betriebsteils

Fir die Beurteilung, ob ein Betriebsteil gem. § 111 S. 3
Nrn. 1 und 2 BetrVG wesentlich ist, werden in der Praxis
regelmifig die Schwellenwerte des § 17 KSchG herangezo-
gen. Danach liegt ein wesentlicher Betriebsteil vor, wenn die
Zahl der in dem Betriebsteil beschiftigten Arbeirnehmer im
Verhaltnis der Arbeitnehmer im Betrieb die Schwellenwerte
des § 17 11 K5chG iberschreitet, jedenfalls aber 5% der
Arbeitnehmer in dem Betriebsteil beschifrigt sind®.

Hieraus ergeben sich folgende Zahlenstaffeln:

Beschiiftigte des Betriebsteils
mehr als 5 Arbeitnehmer

mehr als 25 Arbeitnehmer oder
10%

mindestens 30 Arbeitnehmer
mindestens 5%

Betriebsgrifle

21-59 Arbeitnehmer
60-499 Arbeitnehmer

500-600 Arbeirnehmer
ab 601 Arbeitnehmer

Bei Kleinbetrieben sind die Zahlenstaffeln hingegen umstrit-
ten. Auf Grund des Ansteigens der prozearualen Relevanz-
schwelle bei kleineren Betrieben wird verbreitet ein Schwel-
lenwert von einem Drittel verlangt®. Gillen/Vable” wollen
30% geniigen lassen. Oetker® verlangt sogar nur die Be-
schdftigung von 3 Arbeitnehmern. Ldwisch” hingegen ver-
langt, dass mindestens 6 Arbeitnehmer in dem betroffenen
Retriebsteil beschiftigt sind.

Daneben kommen in der Rechtsprechung auch qualitative
Kriterien zum Einsatz, die auf die wesentliche Bedeutung
innerhalb der betrieblichen Gesamtorganisation!®, die erheb-
liche Bedeutung fiir den Gesamthetrich und die arbeitstech-
nischen Zwecke!! oder auf die Schliisselfunktionen der frag-
lichen Einheit!2 abstellen.

Betrachter man die Einzelfdlle, so stellt man jedoch fest, dass
die hochstrichterliche Rechtsprechung das qualitative Ele-
ment tendenziell restriktiv anwendet und vor allem auf die
Schwellenwerte des § 17 KSchG abstellt!?,

2. Betriebseinschrankung durch Perscnalabbau

Nach standiger Rechtsprechung des BAG kann auch ein
Personalabbau eine Betriebsiinderung durch Betriebsein-
schrinkung darstellen, wenn er zu einer dauerhaften wesent-
lichen Verminderung der Leistungsfahigkeit des Betriebs
fithre'. Durch die Einfihrung des § 112a BetrVG wurde
diese Rechtsprechung auch durch den Gesetzgeber ausdriick-
lich anerkannt.

Als Mafstab fiir die Feststellung, ob eine wesentliche Ver-
minderung der leistungsfahigkeit des Betriebs durch Per-
sonalabbau vorliegt zicht das BAG wiederum in stiandiger
Rechtsprechung die Schwellenwerte des § 17 KSchG heran
und erginzt diese fiir Grofibetriebe!s,

Hieraus ergeben sich folgende Zahlenstaffeln:

beabsichtigter Personalabbau

mehr als 5 Arbeitnehmer

mehr als 25 Arbeitnehmer oder
10%

mindestens 30 Arbeitnehmer
mindestens 5%

Betriebsgrifie
21-59 Arbeitnehmer
60-499 Arbeitnehmer

500-600 Arbeitnehmer
ab 601 Arbeitnehmer

Bet Kleinbetrieben stellt sich wiederum das Problem der
Fortschreibung der Zahlenstaffel. Hier stehen sich die glei-
chen Meinungen gegeniiber wie bei der Beurteilung des we-

sentlichen Betriebsteils, so dass die in der Literatur vertrete-
nen Schwellenwerte von mindestens 3 entlassenen Arbeit-
nehmern bis zu einem Drittel der Beschiftigten des Betriebs
reichen.

Fir die Sozialplanpflichr bei einer Betriebsinderung durch
Personalabbau sind daneben noch die Einschrinkungen des
§ 112 a BetrVG zu beachten. Dieser schliefit bei reinen Ent-
lassungen die Erzwingbarkeit des Sozialplans aus, wenn
nicht bestimmte betriebliche Schwellenwerte erreicht sind. Je
kleiner der Betrieb ist, umso gréfler muss wiederum der
prozentuale Anteil der zu entlassenden Arbeitnehmer sein,
wobei diese Schwellenwerte wesentlich restriktiver sind als
die Schwellenwerte des § 17 KSchG.

Hieraus ergeben sich folgende Zahlenstaffeln:

Betriebsgrifle beabsichtigter Personalabban

bis 59 Arbeitnehmer 20% und mindestens 6 Arbeit-
nehmer

60-249 Arbeitnehmer 20% oder mindestens 37 Arbeit-
nehmer

250-499 Arbeitnehmer  15% oder mindestens 60 Arbeit-
nehmer

mindestens 60 Arbeitnehmer
10% der Belegschaft

500-599 Arbeitnehmer
ab 600 Arbeitnehmer

3. Grundlegende Znderung der Betriebsorganisation,
des Betriebszwecks oder der Betriebsanlagen und
Einfuhrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und
Fertigungsverfahren

Gemiff § 111 5.3 Nrn. 4 und 5 BetrVG stellen grund-
legende Anderungen der Betrichsorganisation, des Betriebs-
zwecks oder der Berriehsanlagen und die Einfiihrung grund-
legend newer Arbeitsmethoden und  Fertigungsverfahren
ebenfalls Betriebsinderungen dar.

Bei der Beurteilung, ob eine Anderung der Betriebsorganisa-
tion, des Betriebszwecks oder der Betriebsanlagen aber auch
ob eine Arbeitsmethode und ein Fertigungsverfahren grund-
legend neu ist, ist vorrangig eine qualitative Betrachrung
geboten'®. Fihrt diese zu keinen vindeutigen Ergebnissen, ist
darauf abzustellen, ob hiervon eine erhebliche Zahl von
Arbeitnehmern betroffen sind, was wiederum anhand der
Schwellenwerte des § 17 KSchG zu bestimmen ist!”,
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lil. Kleinbetriebe von GroBunternehmen

Die kleinbetriebliche Strukrur eines Unternehmens gewinnt
wieder an Bedeutung, wenn Betriebsteile auf Grund einer
einheitlichen  unternehmerischen  Entscheidung  einge-
schrinkt, stillgelegt oder verlagert werden sollen oder wenn
sich die Betriebsinderung in einem reinen Personalabbau
erschipft. Ebenso kann eine Anderung der Betriehsorganisa-
tion, des Betriebszwecks oder der Betriebsanlagen sowie die
Finfuhrung neuer Arbeitsmethoden und Ferfigungsverfahren
in mehreren Betrieben bzw. betriebsiibergreifend erfolgen.
Die hiermit verbundenen Probleme sollen anhand von drei
praxisrelevanten Fallbeispielen verdeutliche werden.

Ausgangsfall:

Emn Unrernehmen mu 10000 Beschafugren betreibr in 500 Betrieben
mit jeweils 20 Beschifrigren Reparaturwerkstatten mit angeschlosse-
nem Zubehdrverkauf. Im Zubeharverkauf sind jeweils zwei Arbeitneh-
mer beschifrigr. Das Unrernehmen enrscheider den Aurozubehérver-
kauf zukinftig einzustellen und die dort beschiftigten Arbeimehmer zu
entlassen.

1. Abwandlung

Der Zubehorverkauf wird nicht geschlossen. Sratrdessen will das Unter-
nehmen sein Personal um 1000 Mitarbeiter gleichmi@ig iber alle Be-
tricbe verteilt reduzieren, so dass in jedem Betrieb nur zwei Arbeits-
plitze abgebaut werden sollen. Dies soll im Wege einer reinen Arbeits-
verdichrung geschehen, ohne dass die Werkstarr oder der Verkauf hier-
durch beeintrachrigt werden.

2. Abwandlung

Der Zubehurverkauf wird nicht geschlossen, Statrdessen will das Unter-
nehmen sein Personal um 500 Mitarbeiter gleichmafiy uber die Halfte
der Betriebe verteile reduzieren, so dass in jedem Betrieb nur zwei
Arbeitsplatze abgebaut werden sollen. Dies soll im Wege einer reinen
Arbensverdichrung geschehen, ohne dass die Werkstart oder der Ver-
kauf hierdurch beeintrichrigt werden,

Im Ausgangsfall ist fraglich, ob der Zubehérverkauf einen
wesentlichen Betriehsteil darstellt. Wendet man die Schwel-
lenwerte streng an, so wird man die Stilllegung eines wesent-
lichen Betriebsteils verneinen miissen. [die betroffenen Ar-
beitnehmer stellen nur 10% der Belegschafr des Betriebs dar
und es werden nicht mindestens 3 Arbeitnehmer entlassen.
Damit fiegt nach keiner der Ansichten in der Literatur ein
wesentlicher Betriebsteil vor. Auch wenn man die von der
Rechisprechung entwickelten qualitativen Kriterien heran-
zieht, wird man auf Grund der geringen gesamrbetrieblichen
Bedeutung des Zubehirverkaufs das Vorliegen eines Be-
triebsteils verneinen miissen.

In der 1. Abwandlung sind die Verhilrnisse noch klarer. Es
werden weder die Schwellenwerte fiir das Vorliegen einer
Betriebsinderung noch fiir einen erzwingbaren Sozialplan
gem, § 112a I BetrVG erreicht.

Fiir die 2. Abwandlung gilt das gleiche. In den einzelnen
Betrieben stellen die betroffenen Arbeitnehmer nur 10% der
Belegschaft dar und es werden wiederum nicht mindestens
3 Arbeitnehmer entlassen.

Wiirde das Unternehmen im Ausgangsfall und in der 1. Ab-
wandlung nur einen Betrieb unterhalten, unterldge es der
Pfliche zum Abschluss eines Interessensausgleichs- und Sozi-
alplans. Durch die kleinteilige Betriebsstruktur kann es sich
jedoch dieser Pflicht entzichen. Das gleiche wire in der
2. Abwandlung der Fall, wenn das Unternehmen nur zwei
Betriebe mir jeweils 5000 Beschiftigten unterhalten wirde
und sich der Personalabbau auf einen Betrieb beschrinken
wiirde.

IV. Veranderter Bezugspunkt der Schwellenwerte in
GroBunternehmen

Im Folgenden soll untersucht werden, inwieweit dieses Er-
gebnis mit verfassungsrechtlichen und EG-rechtlichen Vor-
gaben im Einklang srcht,

1. Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht

Die Vereinbarkeit dieses Ergebnisses mit dem Gleichheitssatz
gem. Art. 3 1 GG ist sehr zweifelhaft. Die verfassungskon-
forme Auslegung des Zivilrechts, durch die Fachgerichre ist
im Anschluss an mehrere Grundsatzentscheidungen des
BVerfG' allgemein anerkannt. So fiihrte das B Ver/G bereits
im Lith-Urteil'? aus:

»Der Rechrsgehalt der Grundrechte als objektiver Normen entfalret
sich im Privatrecht durch das Medium der dieses Rechtsgebiet unmittel-
bar beherrschenden Varschrifren. Wie neues Rechr im Einklang mue
dem grundrechtlichen Wertsystem stehen muss, so wird bestehendes
alteres Recht inhaltlich auf dieses Wertsystem ausgerichter; von ihm her
fhefit ihm ein spezifisch verfassungsrechtlicher Gehalt zu, der fortan
seine Auslegung bestimmt. Ein Streit zwischen Privaten iber Rechte
und Pflichten aus solchen grundrechtlich beeinflussten Verhaltensnor-
men des burgerlichen Rechts bleibt materiell und prozessual ein burger-
licher Rechtsstreit. Ausgelegt und angewender wird burgerliches Rech,
wenn auch seine Auslegung dem offentlichen Rechr, der Verfassung, zu
folgen har.”

In seinen aktuellen Enrscheidungen leitet das BVerfG die
Pflicht zur verfassungskonformen Auslegung des Zivilrechts
durch die Fachgerichte aus Art. 20 [IT und Are. 1 I GG
ab?”. Das Arbeitsrecht hat sich zwar bedingt durch die $ko-
nomischen Besonderheiten des Arbeitsverhilmisses mittler-
weile als eigenstindiges Rechtsgebiet entwickelt, letztlich
handelt es sich hierbei aber immer noch um die unter ande-
rem durch das BetrVG niher ausgestaltete Regelung eines
Schuldverhiltnisses zwischen Privaten, so dass diese Reche-
sprechung auch bei der Auslegung des BetrVG herangezogen
werden muss.

Fiir einen Verstoff pegen den Gleichheitssatz gem. Are. 3 [
GG muss eine Ungleichbehandlung vorliegen, die je nach
Bezugspunkr der Ungleichbehandlung sachlich oder sogar
verfassungsrechtlich gerecheferrigr sein muss. Das BAG hat
sich in zwei Entscheidungen mit der Vereinbarkeit der Ein-
schrinkung der Mitbestimmungsrechte in Kleinbetrieben mit
dem Gleichheitssatz auseinandergesetzt®!. Die grundsatzli-
che Vereinbarkeir mit dem Gleichheitssatz wurde dabei mit
der Erwigung bejaht, dass die wirtschaftliche Belastung ei-
nes Sozialplans Kleinunternehmen ungleich hérter trafen.
Diese Annahme wurde im Grundsatz auch von der Literatur
geteilt?2,

Zwar vernachldssigt diese Ansicht die Tatsache, dass die
Beschifrigtenzahl nicht zwangslaufig mit der wirtschaftli-
chen Belastbarkeit eines Unternehmens zusammenhingt.
Dies zeigt sich insbesondere an der unterschiedlichen Wert-
schopfung in den verschiedenen Branchen. Als gesetzliches
Modell ist diese Wertung jedoch unter anderem in den
§3 111 und 112a BetrVG verankert. Den diesbeziiglichen

18 BVerfG (15. 1. 1958, NJW 1958, 257; BVerfG (23. 1. 1961), NJW
1961, 819; BVer/G (24,1, 1962), NJW 1962, 442; BVerfG (10. 5.
1944}, NJW 1964, 1715; BVerfG (24, 2. 19713, NJW 1971, 1645;
BVerfG (8. 2. 1972), N[W 1972, 675.

19 BVerfG, NJW 1938, 257.

20 BVerf(; (8, 10, 1996), BVerfGE 95,28 (36 £.) = NJW 1997, 386.

21 BAG (17.10. 1989), NZA 1990, 443 = AP BerrVG 1972 § 111
Nr. 29; BAG, NZA 1999, 1168 (1169).

22 DKK-Daubler, BetrV(G, 6. Aufl. 11998), § 111 Rdnr. 29; Fittng,
BerrVG, 19, Aufl. (1998), § 111 Rdnr 29; Fabriciws, GK-BetrVG,
6. Aufl. (1998), § 111 Rdar, 50; Rickardi, BetrVG, 7. Avufl. {1998),
§ 111 Rdnr. 22,
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Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers wird man daher
respektieren miissen.

Fiihrt in einem GroRunternehmen allein die Arbeitsorganisa-
tion in vielen kleinen Betrieben zu einem Herausfallen aus
der Interessensausgleichs- und Sozialplanpflicht, so vermag
dies die Ungleichbehandlung gegenither GroBunternehmen
mit einem cinzigen Betrieb oder mit wenigen groflen Betrie-
ben jedoch nicht mehr zu rechtfertigen. Demnach ist auch
das bereits beschriebene Ergebnis mit dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz gem. Art. 3 [ GG nicht zu vereinbaren. Der
Wegfall der Interessensausgleichs- und Sozialplanpflicht
liee sich nur mit der kleinteiligen Betriebsstruktur rechefer-
tigen, wenn diese auch durch ein Kleinunternehmen getragen
wiirde, das die damit verbundenen wirtschaftlichen Belas-
tungen ungleich hirter trdfen, Fraglich ist jedoch, ob eine
verfassungskonforme Auslegung iiberhaupt méglich oder ob
vielmehr eine Gesetzesinderung erforderlich ist.

Die verfassungskonforme Auslegung umfasst sowohl die
Auslegung im engeren Sinn als auch die itber den Wortlaut
der Vorschrift hinausreichende Rechtsfortbildung. Sie findet
ithre Grenze lediglich in Willen des Gesctzgebers, wie er sich
auch in Wortlaut und Zweck des Gesetzes widerspiegelt?®,
Der Wille des Reformgescrzgebers 2001 ging nur dahin, den
Betrieb nicht generell als Bezugspunkt Fiir Interessensaus-
gleich und Sozialplan aufzugeben. Die hier diskutierte Fall-
konstellation hat er ersichtlich nicht vorausgesehen. Einen
Willen des Gesetzgebers verfassungswidrig zu handeln, wird
man daher nicht unterstellen kinnen. Auch bietet der Wort-
laut hinreichenden Spielraum fir eine verfassungskonforme
Auslegung. Denn der Begriff des Betriebs ist weder im
Betr VG noch in anderen Gesetzen ausdriicklich definiert.

Auch das BVerfG sicht den Betriebsbegriff im Rahmen seiner
Rechtsprechung zum unternehmensbezogenen Schwellen-
wert des KSchG als einer verfassungskonformen Auslegung
zuginglich an®*. Das BAG hat zusitzlich bei der Auslegung
des Begriffs Betrieb auf den Gesetzeszweck abgestellt und dic
Moglichkeir einer verfassungskonformen Auslegung jeden-
falls dann bejaht, wenn eine Kongruenz zwischen dem Kom-
petenztrager und der arbeitsorganisatorischer Einheit her-
gestellt werden muss. Diese Kongruenz sei bei einer Zustin-
digkeit des Gesamtbetriebsrats nicht mehr gegeben,

Hamm?® hat zu dieser einschrinkenden Voraussetzung be-
reits iberzeugend dargelegt, dass hierdurch fiic Unternehmen
ein dem Gesetzeszweck geradezu zu widerlaufender Anreiz
geschaffen werde, die Betriebseinschrinkungen nicht einheit-
lich vorzunehmen sondern zeirversetzt in den einzelnen Be-
trieben vorzugehen. Ein vergleichbares Problem stelle sich
bet den Schwellenwerten, da eine Beschrinkung auf die Zu-
standigkeiten des Gesamtbetriebsrats dazu fithren wiirde,
dass beispielsweise der Personalabbau oder die Teilbetriehs-
stilllegung zunéchsr in einem Teil der Betriebe durchgefithrt
wiirde und dann in einem anderen Teil. Auch geht es bei der
Verdnderung der BezugsgroBe fiir die Schwellenwerte einer
Betriebsdnderung streng genommen nicht um die Auslegung
des Begriffs Betrieb sondern um die Auslegung des Begriffs
der Wesentlichkeit bei der Einschrinkung der Leistungs-
fahigkeit des Betriebs durch Personalabbau bzw. bei der Ver-
lagerung oder Stilllegung eines Betriebsteils, den die Recht-
sprechung richterrechtlich unter Heranziehung der Schwel-
lenwerte des § 17 KSchG bestimmr hat. Das gleiche gilt fiir
die Beurteilung, ob Anderungen grundicgend bzw. grund-
legend neu sind.

Somit sind die §§ 111ff. BetrVG gem. Art. 3 1 GG insoweit
verfassungskonform  auszulegen, dass Bezugspunkt der

Schwellenwerte einer Betriebsinderung durch Personalab-
bau, durch Stilllegung, Einschrinkung oder Verlagerung ei-
nes wesentlichen Betricbsteils, durch grundlegende Anderun-
gen der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks oder der
Betriebsanlagen sowie durch die Einfiihrung never Arbeirs-
methoden und Fertigungsverfahren, die mehrere Betriebe
betrifft, und diese Betriebe demselben Unternehmen angehs-
ren, auf die Gesamtzahl der Beschaftigten der betroffenen
Betriebe abzustellen ist. Ebenso wird man die Sozialplan-
pflicht und die Schwellenwerte gem. § 112 a BetrVG verfas-
sungskonform auslegen und korrigieren miissen.

2. Vereinbarkeit mit EG-Recht

Fiir die Auslegung des BetrVG hat in jingster Vergangenheit
die Richtlinie 2002/14/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 11. 3. 2002 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhérung der Arbeit-
nehmer in der Europiischen Gemeinschaft (so genanate An-
hérungsrichelinie), dic bis zum 23. 5. 2005 in nationales
Recht umgesetzt werden musste, an Bedeutung gewonnen.

Anders als Verordnungen wenden sich Richtlinien gem.
Art. 249 111 EG allein an die Mitgliedstaaten und gelten im
Privatrechtsverhilenis nicht unmittelbar, selbst wenn es sich
um klare, genaue und unbedingte Richtlinienbestimmungen,
mir denen dem Einzelnen Rechte gewihrr oder Verpflichtun-
gen auferlegt werden sollten, handelr®*.

Die nationalen Gerichte sind jedoch verpflichtet, das ge-
samte innerstaatliche Recht zu beriicksichtigen, um zu beur-
teilen, inwieweit es angewandt werden kann, damit kein der
Richtlinie widersprechendes Ergebnis herbeigefishre wird?”.
Diese Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung gehr iiber
die Auslegung im engeren Sinne hinaus und umfasst auch die
iiber den Wortlaut einer Vorschrift hinausreichende Rechts-
fortbildung?®. Lediglich eine Rechtsfortbildung gegen den
Willen des nationalen Gesetzgebers ist unzulissig.

Nach Art. 2 I iit. ¢ Richelinie 2002/14/EG sind die Arbeit-
nehmer unter anderem iiber Entscheidungen, die wesentliche
Verdnderungen der Arbeitsorganisation oder der Arbeitsver-
trige mit sich bringen, zu unterrichten und anzuhéren.
Gemafs Art. 3 1 Richtlinie 2002/14/EG greifen diese Rechte
in Unternehmen mit mindestens S0 Arbeitnehmern in einem
Mirgliedstaat oder in Betriebe mit mindestens 20 Arbeitneh-
mern in einem Mitgliedstaat. Die Mitgliedstaaten sind bei
der nationalen Umsetzung frei, welchen Bezugspunkt sie
wihlen.

Damir legt sich die jetzt giiltige Richtlinie anders als noch
der urspriingliche Entwurf der Europiischen Kommission2?
nicht auf das Unternehmen als einzige Einheit der Interes-
senswahrnehmung fest. Das deutsche Mischmodell der An-
kniipfung sowohl an das Unrernehmen als auch an den Be-
trieb diirfte daher mit den Vorgaben der Richtlinie vereinbar
sein.

Anders verhilt es sich hingegen mit der an die unterschiedli-
chen Betriebsgrife gekniipften Schwellenwerten fiir die We-

23 BVerfC (11. 6. 1958), BVerfGL 8, 28 = NJW 1958, 1227; BVerfG
(24, 5. 1995), NVwZ 1996, 5§74 {579) = NJW 1996, 2149 [,

24 BVerf(; (27, 1.1998), NZA 1998, 470 = NJW 1998, 1475,

25 BAG, AiB 2000, 295 (299) Anm, Hama,

26 EuGH (7. 6. 2007), Slg. 2007, [-4473 = EuZW 2007, 345 - Carp;
EuGH (5. 10. 2004), Slg. 2004, [-8835 = NZA 2004, 1145 = NjW
2004, 3547 - Pleiffer.

27 EuGH, Slg. 2004, [-8835 = NZA 2004, 1145 = NJW 2004, 3547 -
Dfaffer; EuGGH {11, 7, 2006), Slg. 2006, [-6467 = NZA 2006, 839 =
NJW 2006, 3626 L.

28 BGH (26. 11. 2008), NJW 2009, 427; BAG (24. 3. 2009), NZA 2009,
538 (544) = NJW 20019, 2238 1.

29  Guesen, RdA 2000, 298 (299).



Wensing/Hesse, Die Vereinbarung langerer Kiindigungsfristen im Arbeitsvertrag

sentlichkeir des Personalabbaus fiir das Vorliegen einer Be-
triebsinderung. Die Richtlinie verlangt nimlich im Unter-
schied zur nationalen Rechtsprechung eine wesentliche An-
derung der Arbeirsorganisation und keine wesentliche Ver-
minderung der Leistungsfihigkeit des Betriebs. Jedoch diirfte
sich der Personalabbau in einem Kleinbetrieb viel wesentli-
cher auf die Arbeitsorganisation auswirken als in einem
Grofbetrieb. Da andererseits die Umserzung der Richtlinie
nicht zu einer Verschlechterung des nationalen Schutz-
niveaus fithren darf, wird man die Schwellenwerte nicht
einfach umkehren kdnnen sondern man muss vielmehr den
gunstigsten Schwellenwert von 5% fiir alle BetriehsgroRen
anwenden.

Ein solches Ergebnis kann auch im Wege der richtlinienkon-
formen Auslegung erzielt werden. Fiir den Wortlaut der Be-
triebsinderung i.S. des § 111 BetrVG kann diesbeziiglich
nichts anderes gelten als im Rahmen der verfassungskonfor-
men Auslegung. Dem subjektiven Willen des Gesetzgebers
wird man sogar ein geringeres Gewicht beimessen miissen,
da die Anhdrungsrichtlinic erst nach der Betriebsverfassungs-
geserzreform 2001 beschlossen worden ist. Eine richtlini-
enkonforme Auslegung beziiglich des erzwingbaren Sozial-
plans gem. § 112a BetrVG ist hingegen nicht maglich. So
beschriinkt sich die Richtlinie 2002/14/EG auf blofsc Anho-
rungs- und Beratungspflichten3® und verlangt daher nicht
den Abschluss eines crzwingbaren Sozialplans. Auch wiirde
eine generelle Korrektur der Schwellenwerte des § 112a
BetrVG auf eine auch im Wege der richtlinienkonformen
Auslegung nicht magliche Korrektur des Wortlauts der Vor-
schrifr gegen den Willen des Gesetzgebers hinauslaufen.

Demnach sind die richterrechtlichen Schwellenwerte fiir das
Vorlicgen einer Betriebsinderung gem. § 111 BetrVG riche-
linienkonform insoweit zu korrigieren, dass eine Betriebs-
dnderung, unabhingig von der Betriebsgrofle, bereits dann
vorliegt, wenn mindestens 5% der Personals des Betriebs
entlassen werden.

V. Ergebnis

Nimmt man die EG-rechtlichen Vorgaben ernst, so wird man
die richterrechtlichen Schwellenwerte fiir das Vorliegen einer
Betriebsinderung durch Personalabbau dahingehend ver-
dndern miissen, dass bereits nunmehr nur mindestens 5%
der Arbeitnehmer in einem Betrieb unabhingig von seiner
GriBe von der MaBnahme betroffen sein miissen, soweit der
Betrieb dem Anwendungsbereick der Richtlinie 2002/14/EG
unterliegt.

Unabhingig vom EG-Recht verlangt das Verfassungsrecht in
GroBunternehmen mit einer ausgeprégten kleinbetrichlichen
Struktur eine verfassungskonforme Auslegung dahingehend,
dass bei betriebsibergreifenden Mafnahmen Bezugspunkt
der jeweiligen Schwellenwerte fiir eine Betriebsinderung die
betroffenen Betriebe sein miisser.. Den § 112 a BetrVG wird
man in GroBunternehmen mit einer ausgeprigten klein-
betrieblichen Struktur ebenso verfassungskonform dahin-
gehend auslegen missen, dass bei betriebstbergreifenden
MaBnahmen Bezugspunkt des Schwellenwertes die betroffe-
nen Betriebe sein miissen, i |

30 Rewchold, NZA 2003, 289 (295ff.); Bomm, AuR 2004, 321 (3231f.).
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Die Vereinbarung langerer Kandigungsfristen geht bei der
Gestaltung von Arbeitsvertrigen gewshnlich locker von der
Hand. Kaum jemand kommen dabei rechtliche Bedenken,
weil doch die Verlangerung der Kiindigungsfrist Sicherungs-
funktion fir den Bestand des Arbeitsverhaltnisses beinhal-
tet. Umso erstaunlicher ist es, dass sich Aussagen hierzu in
Rechtsprechung und Literatur nicht finden.

I. Einfiihrung

Die Frage, ob Arbeitsvertragsparteien lingere Kiindigungs-
fristen vereinbaren kénnen, wird manchen verbliiffen: st
nicht die Verlingerung der Kiindigungsfrist aus Arbeitneh-
mersicht vor dem Hinrergrund der (tages-)politischen und
unternehmerischen Wehklage, lange Kindigungsfristen wiir-
den sich zu Lasten der Arbeitgeber auswirken und stellten
ein Einstellungshindernis dar, per se giinstig? Ubersehen
wird dabei jedoch oft, dass Kiindigungsfristen nicht nur dem
Bestandsinteresse des Arbeitnehmers, sondern auch dem In-
teresse des Arbeitgebers an der Fortsetzung des Arbeitsver-
hilemisses und dem Schutz der Betriebsabliufe vor Storungen
durch Mitarbeiterfluktuation dienen. Auferdem sichern sie
die langfristige Bindung von Leistungstrigern an das Unter-
nehmen. Gerade in Zeiten, in denen der Mangel an hoch-
qualifizierten Fachkriften in vielen Bereichen trotz der kri-
senhaften wirtschaftlichen Gesamtlage immer offensicht-
licher wird, stellt sich daher aus Arbettgebersicht und damit
auch aus Sicht der anwaldichen Berater die Frage, ob eine
Verlingerung der Kiindigungsfrist wirksam im Arbeitsver-
trag vereinbart werden kann. Die Brisanz der Materie wird

nicht zuletzt durch eine fehlende hochserichterliche Klirung
dieses Kollisionsfalls gesteigert; das BAG konnte die Fra-
gestellung bisher unentschieden lassen. Die Zuldssigkeit lin-
gerer Kiindigungsfristen soll nachfolgend anhand eines Bei-
spielsfalls aus der anwaltlichen Praxis untersucht werden:

Der bei Abschluss des Arbeitsvertrags 36 Jahre alte Arbeit-
nehmer war seit dem 1. 5. 2005 im Gastronomiebereich
beschiftigt. [hm lag ein lukratives Angebot eines anderen
Unternchmens vor, das nur kurzfristig annehmbar war. Ob-
woh! mit § 15 des Manteltarifvertrags fiir das Gaststiitten-
und Hotelgewerbe NRW (MTV)? eine von § 622 BGB ab-
weichende und sehr viel kiirzere tarifliche Kiindigungsfris-
tenregelung auf das Arbeitsverhilinis anzuwenden war, hat-
ten die Parteien im Arbeitsvertrag eine fir beide Parteien
geltende ordentliche Kiindigungsfrist von sechs Monaten
zum Monatsende vereinbart. Es stellte sich die Frage, mit
welcher Frist das Arbeitsverhiltnis fiir den Arbeitnehmer
ordentlich kiindbar war.

Il. Rechtliche Ausgangslage

Die in § 622 1 BGB geregelten gesetzlichen Kiindigungsfris-
ten stehen gem. § 622 IV 1 BGB ohne weitere Einschrankun-

*  Der Autor Wensimg gehort zur Arbewsgruppe Arbeitsrecht in der
Munsteraner Sometat Harmschmacher loer Wensmg. Die Aurtorin
Hesse ist dort als wissenschaftliche Mitarbeiterin tatig. Die Verfasser
danken Frau Referendann Flengeling fiir ihre Mitarbeir,

1 Vgl BAG 129. 8. 2001), NZA 2002, 1346 explizit in den (runden
(5. 1347) offengelassen.

2 Abrufbar unter beck-onlme TV20010.027.



