»Optimierung der
Betriebsratsanho-
rung bei Kundi-
gungen«

Im Aufsatz »Die Anhérung des Betriebsrats bei der Kiindigung
- Die wesentlichen Punkte eines ordnungsgemalen Anho-
rungsverfahrens« in der AiB 2005, Seite 409-412 ging es um
die Frage, wie und mit welchen Informationen der Arbeitgeber
den Betriebsrat informieren muss und wie die richtige Reakti-
on des Betriebsrats aussieht. Im Aufsatz »Beteiligungsrechte
des Betriebsrats bei der Kiindigung — oder: Der erfolgreiche
Widerspruch des Betriebsrats unter Berticksichtigung der
Auswirkungen der Reform des Kiindigungsschutzes« in der AiB
2004. Seite 30-39 ging es schwerpunktméBig und sehr aus-
fiihrlich um den Widerspruch des Betriebsrats gegen eine
Kiindigung und die Auswirkungen eines ordnungsgemalien
Widerspruchs bis in das Kiindigungsschutzverfahren des Ar-
beitnehmers. Beide Aufsétze sind wegen der praktischen Hin-
weise gut zur Optimierung der Betriebsratsanhdrung nutzbar.

aib-web.de:

- den Beitrag ,Die Anhdrung des Betriebsrats bei der Kiindi-
gung\\

- den Beitrag ,Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei der
Kiindigung"

Funktion und Mdglichkeiten der Betriebsratsan-
horung nach § 102 BetrVG

Die Finanzkrise, die sich inzwischen zur Wirtschaftskrise aus-
zuwachsen scheint, wird anfanglich noch durch die Nutzung
der Arbeitszeitkonten, Betriebsurlaub und Kurzarbeit aufge-
fangen werden konnen. In den ersten Branchen wird auch
schon das freiwillige Ausscheiden mit (berdurchschnittlichen
Aufhebungsvertrédgen praktiziert. Auch wenn zu hoffen ist,
dass diese MaBnahmen ausreichen, sollte der Betriebsrat
schon jetzt im Sinne eines guten Risikomanagements vorsor-
gen fir den Ernstfall, némlich einen Personalabbau durch
betriebsbedingte Kiindigungen. Neben der Begrenzung des
Umfangs der arbeitgeberseitig geplanten MaBnahmen auf das
wirklich »betriebsbedingt dringend notwendige« (wir erinnern
uns, dass regelmdBig in vergleichbaren Situationen »{iberrati-
onalisiert« wurde) und der Abfederung unumganglicher MaB-
nahmen durch Sozialplanverhandlungen kommt der Betriebs-
ratsanh6rung nach dem Willen des Gesetzgebers auch die
wichtige Funktion zu, Fehler bei der Kiindigung rechtzeitig zu
korrigieren. Der Betriebsrat kann daher zwischen zwei Rollen

wahlen: Einerseits kann er — im Rahmen einer vertrauensvol-
len Zusammenarbeit — diese Filterfunktion vor dem Ausspruch
der Kiindigung wahrnehmen und damit fiir korrekte und sozial
gerechtfertigte Kiindigungen sorgen. In diesem Fall kénnen
Arbeitnehmer mit einer Kiindigungsschutzklage kaum noch
erfolgreich eine Weiterbeschaftigung oder eine Abfindung
bzw. erhdhte Abfindung durchsetzen. Ausnahme: Die Kiindi-
gungen sind nicht betriebsbedingt (Auftragsmangel ist nicht
nachweisbar) oder weisen formale Fehler auf (fehlende Voll-
macht, Kiindigung per Telefax). Die Mdglichkeiten des Be-
triebsrats, auf betriebsbedingte Kiindigungen durch den Wi-
derspruch Einfluss zu nehmen, beschranken sich ndmlich auf
die Uberpriifung der Sozialauswahl und den Hinweis einer
anderweitigen Weiterbeschaftigung.

Andererseits kann der Betriebsrat — wenn das Unternehmen
bei Interessenausgleich und Sozialplan die Konfrontation sucht
— die Betriebsratsanhérung auch nutzen, um den gekiindigten
Mitarbeitern in den nachfolgenden Kiindigungsschutzprozes-
sen die Durchsetzung angemessener Anspriiche zu erleich-
tern. Auch wenn ein Unternehmen versucht, sich unter Nut-
zung der nicht immer klaren Regelungen bei Betriebsande-
rung, Interessenausgleich und Sozialplan um eine soziale
Abfederung zu driicken, kann ein geschicktes Verhalten des
Betriebsrats bei der Betriebsratsanhdrung dazu fiihren, dass
der Arbeitgeber wieder an den Verhandlungstisch zuriickkehrt
oder jedenfalls spiirt, dass sein Verhalten keine Vorteile nach
sich zieht.

Auffrischung der Kenntnisse durch den Besuch
von Schulungen

Als erstes sollte ein gut vorbereiteter Betriebsrat das Wissen
seiner Betriebsratsmitglieder zu diesem Thema auffrischen
oder — wie man heute sagt — »updaten«. Der Besuch von
Schulungen zum Thema »Anhérung des Betriebsrats bei Kiin-
digungen« diirfte angesichts der aktuellen Situation kaum als
nicht erforderlich zuriickgewiesen werden kénnen. Es lasst
sich sicher gut vertreten, dass es sich hier um eine Grund-
schulung handelt, weil das Thema zu den Basics des Betriebs-
verfassungsrechts gehdrt und zum Tagesgeschdft des Be-
triebsrats. Aber auch als Spezialschulung diirfte sich der Be-
such gut begriinden lassen. Objektiv miissen Betriebsrate
zurzeit damit rechnen, dass betriebsbedingte Kiindigungen
und damit Betriebsratsanhérungen zunehmen. Der Besuch
muss auch rechtzeitig im Vorfeld von entsprechendem Perso-
nalabbau geplant werden, denn wenn das Thema konkret auf
der Tagesordnung der Betriebsratssitzung steht, ist es schon
zu spat. Subjektiv muss das Betriebsratsmitglied bei der Spe-
zialschulung ein unbeschriebenes Blatt zu diesem speziellen
Thema sein oder die letzte Schulung dazu bereits zeitlich
zuriickliegen. Immerhin hat sich in den letzten Jahren in der
Rechtsprechung und bei den Gesetzen einiges geandert. Ge-
setzlich wurde 2004 das Kiindigungsschutzgesetz einge-
schrankt, auBerdem hat das 2006 in Kraft getretene Allgemei-
ne Gleichbehandlungsgesetz den Diskriminierungsschutz auch
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im Kindigungsrecht verankert.! Beides wirkt sich auch in der
Anhdrung des Betriebsrats bei den Kiindigungen aus. Auch die
Rechtsprechung hat das Kiindigungsrecht gravierend umge-
staltet. Galt bisher nach der Dominotheorie, dass jeder ge-
kiindigte vergleichbare Arbeitnehmer sich auf eine fehlerhafte
Sozialauswahl berufen konnte, kommt dies nach einer Ande-
rung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nur noch
einem einzigen Beschaftigten zugute, ndmlich demjenigen, der
in der Punkteliste auf einen sicheren »Listenplatz« aufriicken
wiirde. Schulung tut auch Not: Nach den Ergebnissen der
Betriebsratebefragung 2007 des WSI waren sich 15 % der
Befragten gar nicht darliber im Klaren waren, dass eine Na-
mensliste den Kiindigungsschutz der Mitarbeiter (drastisch)
einschrankt und hatten der Namensliste trotzdem zuge-
stimmt?2,

Kliiger durch Literatur, Biicher, Kommentare

Der Betriebsrat sollte sich rechtzeitig einen Ordner mit ent-
sprechenden Aufsatzen, Skripten, Formulierungsmustern und
Rechtsprechung zusammenstellen. Vor der Verwendung von
Vorlagen sei an dieser Stelle aber noch einmal gewarnt. Da
der Widerspruch sich mit der Sozialauswahl und den Weiter-
beschaftigungsmdglichkeiten befasst, muss der entscheidende
Teil des Widerspruchs des Betriebsrats naturgemaB individuell
ausfallen. Natirlich kann das Widerspruchsschreiben auch
einen alle Kiindigungen betreffenden Teil, beispielsweise zu
sonstigen Mangeln wie nicht vollstandige Unterrichtung, feh-
lende Betriebsbedingtheit, diskriminierendes Punkteschema
etc. enthalten. Formulare aus anderen Unternehmen oder
Situationen kénnen aber allenfalls Anregungen geben, als
Vorlage sind sie nicht geeignet.

Einen Uberblick zu den im Bund-Verlag erschienen Kommenta-
ren, Ratgebern und Biichern finden Sie hier unter aib-web.de

Starker mit Unterstiitzung durch Sachverstandi-
ge?

Nach § 80 Abs. 3 BetrVG kann der Betriebsrat zu seiner Unter-
stiitzung Sachverstandige hinzuziehen. Auch Rechtsanwalte
kommen als Sachverstdndige in Betracht. Man kann sicher
auch gut vertreten, dass der Betriebsrat bei der Betriebsrats-
anhoérung, also »zur Durchfiihrung seiner Aufgaben«, Unter-
stiitzung braucht. Die Regelung in § 102 BetrVG ist alles ande-
re als einfach, die Anforderungen der Rechtsprechung an
einen ordnungsgemaBen Widerspruch sind sehr hoch. Immer-
hin glauben auch viele Arbeitsrichter, dass Betriebsrdate mit
der Formulierung ordnungsgemaBer Widerspriiche berfordert
sind.? Diese miissen auch regelméaBig individuell geprift und
abgefasst sein, wenn die Mdglichkeiten des Widerspruchs
ausgeschopft werden sollen. Sozialauswahl und Weiterbe-

1 Strittig: vgl. Aufforderungsschreiben der EG Kommission vom 31.1.2008; hierzu Busch
AiB 2008, 184 f.

2 Stefanie Kremer, Nadine Zeibig: Namenslisten bei Entlassungen — Ambivalen-
tes Mittel fiir Betriebsrate, in:WSI-Mitteilungen 6/2008
http://www.boeckler.de/pdf/impuls_2008_17_gesamt.pdf
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schaftigung sind bei jedem Arbeitnehmer zu priifende indivi-
duelle Widerspruchsgriinde. Allerdings setzt die Hinzuziehung
nach § 80 Abs. 3 BetrVG eine »nahere Vereinbarung« mit dem
Arbeitgeber voraus, die nétigenfalls gerichtlich ersetzt werden
kann. Das Honorar kann dabei kaum streitig sein, da es durch
eine gesetzliche Gebihrenordnung (Rechtsanwaltsvergii-
tungsgesetz — RVG) geregelt wird. In der Praxis stellt sich
trotzdem haufig das Problem, dass der Arbeitgeber die Hinzu-
ziehung verweigert mit der Begriindung, die Hinzuziehung sei
nicht erforderlich und gerichtliche Hilfe dann zu spat kommt.
Hat der Betriebsrat einen Rechtsanwalt, mit dem er regelma-
Big zusammenarbeitet, wird dieser sicher einen Weg finden,
den Betriebsrat zu unterstiitzen. Oder die Gewerkschaft hilft
auf Anfrage durch ihre Rechtssekretdre, wozu sie allerdings
nicht verpflichtet ist, da die Kosten der Betriebsratsarbeit
durch den Arbeitgeber zu tragen sind. Jedenfalls sollte der
Betriebsrat nicht aus Selbstiiberschdtzung oder falscher
Scham versuchen, das Feld bei einem derart wichtigen Thema
alleine zu beackern.

Probleme des Arbeitgebers bei betriebsbedingten
Kiindigungen

Probleme bei der Sozialauswahl dirfte es nur noch aus-
nahmsweise geben, weil durch das Bundesarbeitsgericht ak-
zeptierte Punkteschemata fiir die Sozialauswahl existieren, an
die sich nicht selten Arbeitgeber eng halten. Der Betriebsrat
hat dabei mitzubestimmen. Allerdings kénnte eine mdgliche
Altersdiskriminierung hier inzwischen Anderungen gebieten.*
Fehler wirken sich infolge der Dominotheorie allerdings auch
nicht mehr flachenbrandartig, sondern nur noch punktuell aus.
Einige Probleme, die ein Arbeitgeber bei betriebsbedingten
Kiindigungen hat, kann sich der Betriebsrat allerdings zunutze
machen.

Er kann verlangen, dass ihm die Arbeitsvertrdge vorgelegt
werden (§ 80 Abs. 2 Satz 2 BetrVG: »Jederzeit auf sein Ver-
langen«) oder jedenfalls er dariiber unterrichtet wird (§ 80
Abs. 2 Satz 1 BetrVG), ob in den Arbeitsvertragen vertragliche
Vereinbarungen zur Anerkennung von Betriebszugehdrigkeits-
zeiten enthalten sind® und ob es unterschiedliche Verset-
zungsklauseln in den im Unternehmen verwendeten Formular-
arbeitsvertragen gibt. Da sich die im Rahmen einer betriebs-
bedingten Kiindigung vorzunehmende Sozialauswahl auf alle
»vergleichbaren« Arbeitnehmer des Betriebes bezieht, fehlt es
daran, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht einseitig
im Rahmen seines Direktionsrechts auf einen anderen Arbeits-
platz um- oder versetzen kann.® Es kommt dabei nicht darauf
an, ob die anderen Mitarbeiter die Tatigkeiten des wegen
Wegfalls seines Arbeitsplatzes bedrohten Arbeitnehmers ver-
richten kénnen, sondern, ob der kiindigungsbedrohte Arbeit-
nehmer in der Lage ist, die Tatigkeiten eines anderen Arbeit-
nehmers, dessen Arbeitsplatz nicht wegfallt, ordnungsgemas
zu verrichten.” Mitarbeiter mit einer weiteren Versetzungsklau-
sel kénnen daher auch eine weitere Sozialauswahl beanspru-

4 Vgl. BAG v. 19.6.2007 - 2 AZR 594/06.

5 Vgl. dazu BAG v. 2.6.2005 - 2 AZR 480/04.

5 BAG v. 18.10.2006 - 2 AZR 676/05, LAG KoIn v. 20.04.2007 - 12 Sa 1184/06.
7 LAG Kdln v. 28.9.2007 - 11 Sa 744/07.



chen. Unterschiedliche Versetzungsklauseln und damit Ver-
setzbarkeit konnen die Sozialauswahl also verkomplizieren. In
vielen Unternehmen existieren unterschiedliche Vertragsfor-
mulare aus verschiedenen »Agiden« von Personalchefs. Um
die Sozialauswahl Gberpriifen zu kénnen, muss der Betriebsrat
also diese Vertrage kennen. Diese Uberlegungen gelten erst
recht bei der betriebsbedingten Anderungskiindigung, bei der
der Betriebsrat nach §§ 102, 99, 95 III BetrVG zu beteiligen
ist. Bei Weigerung, die Vertrage vorzulegen, kann der Be-
triebsrat im Widerspruch darauf hinweisen, dass die Arbeits-
vertrage nicht vorgelegt wurden, so dass die Sozialauswahl
nur eingeschrankt Gberpriift werden konnte.

5 Rechtsirrtiimer bei der Anhérung des Betriebsrats

(1) Der Betriebsrat kann durch die Anhdrung nach § 102 Be-
trVG keine Kiindigung verhindern. Fakt ist: In immerhin 4 %
aller Falle gelingt es dem Betriebsrat, im Anhdrungsverfahren
eine Kiindigung zu verhindern. In 66 % aller Félle stimmen
Betriebsréte den Kiindigungen zu, in 6 % widersprechen sie
und in 8 % aller Anhdrungsverfahren duBern Betriebsrate
Bedenken 8.

(2) Wenn der Betriebsrat der Betriebsdnderung im Interessen-
ausgleich zugestimmt hat und einen Sozialplan vereinbart hat,
kann er den Kiindigungen doch nicht widersprechen. Fakt ist:
Interessenausgleich, Sozialplan und Betriebsratsanhérung
haben unterschiedliche Zwecke. Bei der Anhérung des Be-
triebsrats zur Kiindigung steht der einzelne Mitarbeiter, seine
soziale Situation und die Mdglichkeit einer Weiterbeschafti-
gung im Mittelpunkt.

(3) Der Betriebsrat hat kein Recht, die betroffenen Arbeitneh-
mer anzuhdren. Fakt ist: ,Der Betriebsrat soll, soweit dies
erforderlich erscheint, vor seiner Stellungnahme den betroffe-
nen Arbeitnehmer horen®, § 102 Abs. 2 S. 4 BetrVG.

(4) Der Widerspruch des Betriebsrat ist nur fiir die Meinung,
des Arbeitsrichters im Kindigungsschutzprozel wichtig. Fakt
ist: Der Widerspruch fiihrt — wenn er ordnungsgemal3 verfasst
und gut begriindet ist — dazu, dass der Arbeitnehmer auf sein
Verlangen auch nach Ablauf der Kiindigungsfrist weiterbe-
schaftigt werden muB, § 102 Abs. 5 S. 1 BetrVG.

(5) Eine Namensliste am Interessenausgleich hat keine nega-
tiven Auswirkungen auf den Kiindigungsschutz der genannten
Mitarbeiter. Fakt ist: Vereinbaren Betriebsrat und Arbeitgeber
eine Namensliste, so wird ,vermutet, dass die Kiindigung
durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist. Die
soziale Auswahl der Arbeitnehmer kann nur auf grobe Fehler-
haftigkeit (iberpriift werden®, § 1 Abs. 5 KSchG.

Fazit

Der Betriebsrat sollte die Anhdrung bei der Kiindigung nicht
auf die leichte Schulter nehmen, auch wenn es sich um Routi-
nebetriebsratstatigkeit zu handeln scheint. Die Praxis zeigt,
dass hier durchaus noch Optimierungen mdglich sind. Jetzt ist
die richtige Zeit, sich auf alle méglichen Eventualitdten vorzu-
bereiten. Der Besuch von Schulungen und die Aktualisierung
der Betriebsratsbibliothek sollten jetzt oben auf der Tagesord-
nung stehen. Ausschiisse oder Beauftragte sollten die organi-
satorische Vorbereitung des Betriebsrats sicherstellen. Die
Anhérung sollte auch nach Interessenausgleich- und Sozial-
planverhandlungen nicht nur als ,Anhdngsel* und Formalie
betrachtet werden.

Michael Felser ist Rechtsanwalt in Briihl und Autor zahlrei-
cher Veréffentlichungen

8 Felser, AiB 2004, 30 m.w.Nw.
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