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Entbindung von der Weiterbeschaftigungspflicht

nach § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG

Widerspricht der Betriebsrat frist- und ordnungsgemif} der
ordentlichen Kiindigung eines Arbeitnehmers, so hat der Ar-
beitnehmer, wenn er Kiindigungsschutzklage erhebt, An-
spruch auf Weiterbeschiftigung zu unverdanderten Bedingun-
gen bis zum Abschluss des Klageverfahrens (§ 102 Abs. 5
Satz 1 BetrVG). Der Arbeitgeber kann sich von dieser Weiter-
beschiftigungspflicht gerichtlich u.a. dann ,entbinden” las-
sen, wenn fiir ihn die Weiterbeschaftigung des Arbeitneh-
mers zu einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung
fiithrt (§ 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG). Die Voraussetzungen
einer solchen Entbindung aus wirtschaftlichen Griinden sind
weitgehend unklar; es gibt auch nur spérliche Rechtspre-
chung dazu. Der folgende Beitrag enthilt einen Leitfaden zur
Konkretisierung dieses Entbindungstatbestands.

I. Kollektiver Weiterbeschaftigungsanspruch nach
§ 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG

1. Voraussetzungen

Bei Widerspruch des Betriebsrates muss der gekiindigte Arbeit-
nehmer auch nach Ablauf der Kiindigungsfrist seinen Arbeitsplatz
nicht rdumen: Nach § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG kann er nach Ab-
lauf der reguldren Kundigungsfrist verlangen, zu unveranderten
Arbeitsbedingungen vorldufig weiterbeschéftigt zu werden. Vier
Voraussetzungen miissen hierfiir erfiillt sein: Erstens muss der Ar-
beitgeber eine ordentliche Kiindigung ausgesprochen haben’.
Zweitens muss der Betriebsrat der Kiindigung gem. § 102 Abs. 2
und 3 BetrVG frist- und ordnungsgemafl widersprochen haben.
Drittens muss der Arbeitnehmer fristgerecht Kiindigungsschutz-
klage erhoben haben. Der Arbeitnehmer muss also dem An-
wendungsbereich des KSchG unterliegen (§§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1
KSchG) und mit seiner punktuellen Feststellungsklage zumindest
auch die Sozialwidrigkeit der Kiindigung i.S. v. § 1 KSchG geltend
gemacht haben?. Viertens schlieflich muss der Arbeitnehmer die
Weiterbeschiftigung vom Arbeitgeber ausdriicklich verlangen®.

2. Regelungsziel

Die Weiterbeschiftigung nach § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG dient
der vorldufigen Bestandssicherung des Arbeitsverhéltnisses zwi-
~ schen Ablauf der Kiindigungsfrist und Abschluss des Kiindigungs-
rechtsstreits. Der Arbeitnehmer soll nicht mit dem Risiko belastet

werden, dass selbst nach gewonnenem Prozess eine Riickkehr we-

gen zwischenzeitlich geschaffener vollendeter Tatsachen faktisch
ausgeschlossen ist, etwa weil der Arbeitsplatz nun besetzt ist*. Da-
her ist der Arbeitgeber unabhdngig vom Ausgang des Kiindi-
gungsschutzprozesses verpflichtet, nicht nur die Vergiitung fort-
zuzahlen, sondern auch den Arbeitnehmer tatsiachlich zu beschif-
tigen®. Allerdings ist die mit der vorliufigen Bestandssicherung
verbesserte individualrechtliche Stellung des gekiindigten Arbeit-
nehmers nicht das vornehmliche Regelungsziel des § 102 Abs. 5
Satz 1 BetrVG. Wie der Grof3e Senat des BAG in seinem Beschluss
vom 27. 2. 1985 zum allgemeinen Weiterbeschaftigungsan-
spruch® verdeutlichte, starkt die Norm primér die Stellung des Be-

triebsrats und damit kollektivrechtliche Interessen. Mit dem Wei-
terbeschiftigungsanspruch wird dem Widerspruch des Betriebs-
rats besonderer Nachdruck verschafft. Die Stdarkung der Indivi-
dualrechte des gekiindigten Arbeitnehmers hat somit ,ihre
Waurzel im kollektivrechtlichen Bereich“’; sie ist nur eine Konse-
quenz aus den gestirkten Kollektivrechten des Betriebsrats®. Der
Widerspruch des Betriebsrats hindert letztlich den ,Vollzug” der
Entlassung durch Ausgliederung des Arbeitnehmers, spiegelbild-
lich zur Einstellung des § 99 BetrVG.

3. Rechtsnatur

Anders als der Wortlaut vermuten ldsst, macht der Arbeitnehmer
mit dem Weiterbeschéftigungsverlangen keinen Anspruch i.S. d.
§ 194 Abs. 1 BGB geltend. Vielmehr iibt er ein Gestaltungsrecht
aus, mit dem er die Rechtswirkungen der arbeitgeberseitigen Kiin-
digung bis zum Abschluss des Kindigungsrechtsstreits suspendie-
ren und so das Arbeitsverhaltnis tiber den Ablauf der Kiindigungs-
frist hinaus verlingern kann’. Das Weiterbeschaftigungsverhilt-
nis des § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG ist daher das urspriingliche,
durch Arbeitsvertrag begriindete Arbeitsverhdltnis, das mit unver-
dndertem Inhalt fortgesetzt wird, aber auflosend bedingt durch
die rechtskriftige Abweisung der Kiindigungsschutzklage'. Dage-
gen ist das Weiterbeschiftigungsverhiltnis weder gesetzliches
Schuld-'' noch gesetzliches Arbeitsverhiltnis'?: Ansonsten be-
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1 Zur streitigen Anwendbarkeit des § 102 Abs. 5 S. 1 BetrVG auf die verbundene
Kiindigung, die in eine ordentliche umgedeutete auferordentliche Kiindigung
und die Anderungskiindigung Wolff, Vorldufiger Bestandsschutz des Arbeitsver-
haltnisses durch Weiterbeschiéftigung nach § 102 Abs. 5 BetrVG, Diss. 2000,
S. 31ff. m.w.N. Zur analogen Anwendung des § 102 Abs. 5 S. 1 BetrVG in dem
Fall, dass einem ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer eine befristete aufleror-
dentliche Kiindigung ausgesprochen wird, BAG, 4. 2. 1993 - 2 AZR 469/92, EzA
BGB § 626 n.F. Nr. 144.

2 H.M.; GK-BetrVG/Raab, Bd. 2, 7. Aufl. 2002, Rn. 170 m. w. N.

3 Unterschiedlich wird die Frage beurteilt, zu welchem Zeitpunkt der Arbeitneh-
mer spétestens Weiterbeschéftigung verlangt haben muss. Das BAG ldsst den
ersten Arbeitstag nach Ablauf der Kiindigungsfrist gentigen, BAG, 11. 5. 2000 -
2 AZR 54/99, AP Nr. 13 zu § 102 BetrVG 1972 Weiterbeschiftigung = BB 2000,
2049, a.A. Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt, BetrVG, 21. Aufl. 2002, § 102
Rn. 106; MiinchArb/Wank, Bd. 2, 2. Aufl. 2000, § 121 Rn. 21, nach denen die
Weiterbeschiftigung innerhalb der Kiindigungsfrist resp. spatestens bei Klage-
erhebung verlangt werden muss.

4 Bericht des BT-Ausschusses Arbeit und Sozialordnung, zu BT-Drucks. VI/2729,
S. 7; Richardi/Thiising, BettVG, 8. Aufl. 2002, § 102 Rn. 202.

5 < Heute einhellige Auffassung: Richardi/Thiising (Fn. 4), § 102 Rn. 228 m.w.N.;
anders noch Weber, BB 1974, 698, 701; Adomeit, DB 1971, 2360, 2363.

6 BAG,27.2.1985-GS 1/84, BB 1985, 1978, 1980.

7 BAG, BB 1985, 1978, 1980.

8 So auch Pallasch, Der Beschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers, Diss. 1993,
S. 90.

9 Richardi/Thiising (Fn. 4), § 102 Rn. 204.

10 BAG, 12. 9. 1985 - 2 AZR 324/84, AP BetrVG 1972 Weiterbeschiftigung Nr. 7 =
BB 1986, 802; BAG, 26. 5. 1977 — 2 AZR 632/76, BAGE 29, 195, 209 = BB 1977,
1504, 1505; Richardi/Thiising (Fn. 4), § 102 Rn. 204; Pallasch (Fn. 8), S. 92.

11 Schlochauer, in: Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrVG, 5.Aufl. 1997, §102
Rn. 161; dhnlich Stege/Weinspach/Schiefer, BettVG, 9. Aufl. 2002, § 102 Rn. 177:
»Gesetzliches Schuldverhiltnis eigener Art”.

12 Mayer-Maly, DB 1979, 1601, 1602; Weber, BB 1974, 698, 703.
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stiinde bei gerichtlich festgestellter Unwirksamkeit der Kiindi-
gung ein zweites, zum fortbestehenden urspriinglichen Arbeits-
verhiltnis paralleles Beschéftigungsverhaltnis.

Il. Entbindung wegen wirtschaftlich unzumutbarer Belastung
nach § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG

§ 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG gibt dem Arbeitgeber Moglichkeiten
an die Hand, sich von der Weiterbeschiftigungspflicht entbinden
zu lassen. Liegt einer der im Gesetz enumerativ genannten Ent-
bindungsgriinde vor, dann entfillt nicht etwa der Weiterbeschif-
tigungsanspruch des Arbeitnehmers. Vielmehr verweist das Ge-
setz den Arbeitgeber auf das einstweilige Verfligungsverfahren,
um dort die Gestaltungswirkung der Arbeitnehmergestaltungser-
klarung — des Weiterbeschaftigungsverlangens — zu beseitigen.

Zu entbinden ist der Arbeitgeber nach § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
BetrVG auch dann, wenn die Weiterbeschaftigung fiir ihn zu ei-
ner unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung fithren wiirde. Den
Wortlaut der Regelung hat der Gesetzgeber denkbar unprazise ge-
fasst. Unklar ist zum einen der Begriff der unzumutbaren wirt-
schaftlichen Belastung. Zum anderen bleibt mit dem Begriff des
Arbeitgebers offen, ob mafigebliche Bezugsgrofle der wirtschaftli-
chen Belastung der Betrieb oder aber das Unternehmen ist.

1. Iweck der Entbindung

Das Weiterbeschiftigungsverlangen des Arbeitnehmers bewirkt,
dass das urspriingliche Arbeitsverhdltnis zu unverdnderten Ar-
beitsbedingungen bis zum Abschluss des Rechtsstreits fortgesetzt
wird, auch wenn der Arbeitnehmer letztlich verliert. Damit legt
§ 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG materiell-rechtlich fest, dass der Arbeit-
geber fiir die Prozessdauer das Risiko der Ungewissheit {iber die
Wirksamkeit der Kiindigung tragt'®. Insofern ist schon die Wei-
terbeschiftigung selbst ein vorldufiger Rechtsschutz, nur eben
ausgelost durch Widerspruch des Betriebsrats plus Weiterbeschaf-
tigungsverlangen.

Dieses Ungewissheitsrisiko kann aber fiir den Arbeitgeber ,,unver-
dient” sein - ersichtlich dann, wenn von vornherein und offen-
sichtlich feststeht, dass die in Frage stehende Kiindigung recht-
mafig ist, die Kindigungsschutzklage des Arbeitnehmers also
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat oder mutwillig er-
scheint. In diesem Fall sieht § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BetrVG vor,
dass die Weiterbeschaftigungspflicht entfillt. Es besteht dann
kein Grund, dem Arbeitgeber wegen des blo3 formalen Wider-
spruches des Betriebsrates die Beschiftigungs- und Lohnzahlungs-
pflicht aufzubiirden.

Gleiches gilt dann, wenn der Widerspruch des Betriebsrates offen-
sichtlich unbegriindet ist — auch dann ist die Weiterbeschéfti-
gungspflicht fiir den Arbeitgeber nicht zumutbar, § 102 Abs. 5
Satz 2 Nr. 3 BetrVG, denn lediglich das férmliche Verfahren kann
bei offensichtlich fehlendem materiellen Gehalt keine Rechts-
pflichten des Arbeitgebers ausldsen.

Fir den — praktisch zentralen, weil in der ,mittleren Grauzone”
der Ungewissheit tiber den Ausgang des Kiindigungsschutzprozes-
ses angesiedelten — Entbindungsgrund der wirtschaftlichen Unzu-
mutbarkeit spielen die Erfolgsaussichten der Kiindigungsschutz-
klage keine Rolle. Hier folgt die Rechtfertigung der Entbindung
nicht aus Griinden, die in der Kiindigung selbst oder im Verhal-
ten von Arbeitnehmer oder Betriebsrat zu suchen sind, sondern
vielmehr daraus, dass die Pflicht zur Weiterbeschiftigung den Ar-
beitgeber derart treffen wiirde, dass sich seine wirtschaftliche Po-
sition merklich verschlechterte. Nach § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr.2
BetrVG ist in diesem Falle das Interesse des Arbeitgebers, die wirt-
schaftliche Basis fiir seinen Betrieb zu erhalten — und damit nicht
zuletzt auch die Arbeitspldtze der anderen, dort noch beschaftig-

ten Arbeitnehmer - gegeniiber dem Bestandsinteresse des Arbeit-
nehmers an seiner Weiterbeschéftigung bis zum Abschluss des
Kiindigungsschutzprozesses hoher zu gewichten. Der an formale
Voraussetzungen gebundene Weiterbeschiftigungsanspruch nach
§ 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG soll nicht dazu fiihren, dass dem Ar-
beitgeber die wirtschaftlichen Voraussetzungen fiir die Aufrecht-
erhaltung des Betriebs genommen werden.

2. MaBBgebliche BezugsgroBe - Begriff des Arbeitgebers

a) Ausgangsfrage: Betrieb oder Unternehmen als
»Arbeitgeber” i.S.d. Gesetzes?

Wer Arbeitgeber i.S. d. § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG ist, ist un-
Klar. Ist der Arbeitgeber als Organ der Betriebsverfassung und da-
mit als Partner des Betriebsrats gemeint, so dass der Betrieb Be-
zugsgrofle fiir die wirtschaftliche Belastung ist, oder ist Arbeitge-
ber der Rechtstrdger und Vertragspartner des einzelnen Arbeit-
nehmers, so dass die wirtschaftliche Belastung am Unternehmen
zu messen ist? Oder soll gar der Konzern mafigeblich sein'*?

Die Festlegung des Bezugspunktes — Betrieb oder Unternehmen -
fiir die wirtschaftlich unzumutbare Belastung ist aber unerlésslich
und insbesondere dann von entscheidender Bedeutung, wenn die
Weiterbeschéftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer fiir den
Betrieb durchaus eine wirtschaftlich unzumutbare Belastung sein
kann, fiir das gesamte Unternehmen dagegen nicht. Der Konzern
muss freilich ausscheiden, schon weil der Kiindigungsschutz
nicht konzerndimensional angelegt ist's.

Vor diesem Hintergrund ist es tiberraschend, dass die Auslegung
des Arbeitgeberbegriffs der Nr. 2 nur selten diskutiert wird®. So-
weit man daher iiberhaupt von einer herrschenden Meinung
sprechen kann, stellt diese auf das Unternehmen als BezugsgroRe
ab'’. Dieses Ergebnis lisst sich aber — entgegen Wolff'® - nicht auf
die Entstehungsgeschichte des § 102 Abs. 5 Satz2 Nr. 2 BetrVG
stiitzen: Nach § 39 Abs. 4 des Entwurfs von CDU/CSU', auf den
die heutige Regelung zuriickgeht, sollte das Arbeitsverhaltnis
nicht fortgelten, wenn ,die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhalt-
nisses zu schweren wirtschaftlichen Nachteilen fiir den Betrieb®®
fiihren wiirde”. Weil der Gesetzgeber den Begriff ,Betrieb” nicht
ibernommen, sondern auf die wirtschaftliche Belastung des Ar-
beitgebers abgestellt hat, zieht Wolff den Schluss, dass der Gesetz-
geber sich fiir das Unternehmen als mafigebliche Bezugsgrofie
entschieden habe®'. Damit wird dem Gesetzgeber eine Absicht
unterstellt, die er nicht hatte. Vielmehr wollte der Gesetzgeber
mit § 102 Abs. 5 BetrVG die Regelung des CDU/CSU-Entwuifs in-
haltlich iibernehmen und nur terminologisch verdndern®?. Wer
historisch argumentieren will, kann dies daher also nur zuguns-
ten des Betriebs als mafigebliche Bezugsgrofie tun.

Die Rechtsnatur des Weiterbeschaftigungsverhdltnisses als indivi-
dualrechtlich ausgestaltetes Rechtsverhdltnis scheint auf den Ver-
tragsarbeitgeber — und damit auf das Unternehmen - hinzudeu-

13 Richardi/Thiising (Fn. 4), § 102 Rn. 223.

14 So ernstlich: Kittner, in: Déubler/Kittner/Klebe, BetrVG, 8. Aufl. 2002, § 102
Rn. 294; hiergegen Kiel/Koch, Die betriebsbedingte Kiindigung, 2000, Rn. 847.

15 BAG, 29. 4. 1999 - 2 AZR 352/98, FzA § 23 KSchG Nr. 21 = AP Nr. 21 zu § 23
KSchG 1969 = BB 1999, 2406; BAG, 21. 1. 1999 - 2 AZR 648/97, EzA § 1 KSchG
Nr. 51=APNr 9 zu § 1 KSchG 1969 Konzern =BB 1999, 2513.

16 Mit ausfiihrlicher Diskussion Wolff (Fn. 1), S. 198 ff. und Willemsen/Hohenstadt,
DB 1995, 215, 221; mit kurzer Erlduterung Kittner (Fn. 14), § 102 Rn. 289; Schlo-
chauer (Fn. 11), § 102 Rn. 179; Gussone, AuR 1994, 245, 253.

17 Kittner (Fn. 14), § 102 Rn. 289; Wolff (Fn. 1), S. 198 ff.; Gussone, AuR 1994, 245,
253:

18 Wolff (Fn. 1), S. 199.

19 BT-Drucks. VI/1806,S.9.

20 Hervorhebung durch den Verfasser.

21 Wolff(Fn. 1), S. 199.

22 Bericht des Bundestagsausschusses Arbeit und Sozialordnung, zu BT-Drucks. VI/
2729, 8. 31.
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ten®3. Auf den zweiten Blick ist so aber nichts gewonnen: Richtig
daran ist nur, dass sich der Arbeitgeber als individualvertraglicher
Partner des Arbeitnehmers von der Weiterbeschiftigungspflicht
entbinden kann. Das schliefst aber nicht aus, die wirtschaftlich
unzumutbare Belastung auf den Betrieb zu beziehen.

b) Funktionsbezogene Betrachtung spricht fiir
Betriebsbezogenheit

aa) Widerspruchsverfahren schiitzt primér das
betriebsbezogene Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats

Der Begriff des Arbeitgebers muss funktionsbezogen am Rege-
lungszweck des § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG entwickelt werden. Da-
bei steht die individualrechtliche Funktion im Hintergrund. Pri-
marer Zweck ist vielmehr die Starkung der in § 102 BetrVG einge-
raumten Beteiligungsrechte des Betriebsrats. Deutlich macht das
die Abhangigkeit des Weiterbeschiéftigungsverlangens vom frist-
und ordnungsgeméflen Widerspruch des Betriebsrats. Der Wider-
spruch ist nicht etwa lediglich irgendeine Tatbestandsvorausset-
zung unter anderen®*, sondern diejenige, die der Arbeitnehmer —
anders als die Erhebung der Kiindigungsschutzklage — nicht be-
einflussen kann. Der Widerspruch ist mit den Worten des Grofien
Senats des BAG so die ,kollektivrechtliche Wurzel“?> des Weiter-
beschaftigungsanspruchs — und damit ein Relikt des alten Be-
triebsrétegesetz-Kiindigungsschutzes.

Mit dem Widerspruch vertritt der Betriebsrat nicht nur die Inte-
ressen des einzelnen Arbeitnehmers; er libt vielmehr mit dem Wi-
derspruchsrecht als betriebsverfassungsrechtliches Organ der ge-
samten Arbeitnehmer ein Beteiligungsrecht der Belegschaft aus
und nimmt somit kollektive Interessen wahr?®. Bei Beteilungs-
rechten steht der Arbeitgeber jedoch nicht als Partei des Einzelar-
beitsverhaltnisses, sondern in seiner Funktion als Inhaber seiner
Planungs-, Organisations- und Leitungsautonomie im Mittel-
punkt?’. Werden mit § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG vornehmlich die
Beteiligungsrechte des Betriebsrats gestdarkt, kann somit § 102
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG den Arbeitgeber nur als Organ der Be-
triebsverfassung und damit als Partner des Betriebsrats meinen.

bb) Wirtschaftlichkeitsargument: keine unzumutbare
Quersubventionierung im Unternehmen

Auch die praktischen Folgen eines unternehmensbezogenen Ar-
beitgeberbegriffes fithren zu diesem Schluss: Denn auf das Unter-
nehmen statt auf den Betrieb abzustellen wird dann entscheidend,
wenn die wirtschaftliche Belastungsfahigkeit beider unterschied-
lich zu werten ist. Ist der Betrieb gesund, aber das Unternehmen
krank, ist zundchst nicht einsichtig, weshalb Arbeitnehmer, die im
gesunden Betrieb rentabel weiterbeschiftigt werden kénnten, ein
Notopfer bringen miissten, das Arbeitnehmern anderer Betriebe
zugute kommt.

Ist umgekehrt der Betrieb des ansonsten gesunden Unternehmens
angeschlagen, so bedeutete die Versagung der wirtschaftlichen Un-
zumutbarkeit und damit die Aufrechterhaltung der Weiterbeschaf-
tigungspflicht, dass die gesunden Teile eines Unternehmens zur
Quersubventionierung des kranken Betriebes herangezogen wer-
den sollen. Ist — etwa bei Massenentlassungen — eine grof3e Anzahl
von Arbeitnehmern weiterzubeschiftigen, kann das gar zum Kol-
laps des Betriebes als ,profit center” fiihren und womdoglich eine
Betriebsstilllegung erforderlich machen. Gerade weil der Arbeitge-
ber schon kiindigungsschutzrechtlich nicht zur Quersubventionie-
rung unrentabler Betriebe verpflichtet ist>®, darf er auch betriebs-
verfassungsrechtlich hierzu nicht verpflichtet werden. Insofern ak-
tualisiert die Entbindung von der Weiterbeschaftigungspflicht die
Pflicht des Betriebsrats, das Wohl des Betriebes zu achten, § 2 Abs. 1
BetrVG. Das heifdt: der Betriebsrat hétte an sich dem Weiterbeschaf-

tigungsanspruch mit seinem Widerspruch keine Grundlage geben
diirfen, weil das wirtschaftliche Wohl des Betriebes wie der tibrigen
Arbeitnehmer dem entgegensteht. Insofern besteht eine Parallele
zur Ermessensrichtlinie des § 112 Abs. 5 Nr. 3 BetrVG: Dort ist aus-
driicklich fiir die Sozialplanbegrenzung ausgesprochen, dass nicht
nur der Fortbestand des Unternehmens als Ganzes, sondern gerade
auch die nach Durchfiihrung der Betriebsinderung verbleibenden
Arbeitsplédtze — das sind diejenigen im Betrieb — nicht gefdhrdet sein
diirfen. Insofern liefie sich jener Vorschrift allenfalls entnehmen,
dass die Belastbarkeit von Unternehmen und Betrieb kumulativ der
Weiterbeschiftigung entgegenstehen kénnen.

cc) Kein abweichendes Ergebnis unter Hinweis
auf BetrVG-Reform

Daran, dass maf3gebliche Bezugsgrofie fiir die wirtschaftlich unzu-
mutbare Belastung der Betrieb ist, andert auch die BetrVG-Reform
2002 nichts: Der Gesetzgeber hat fiir die Schwellenwerte der §§ 99
und 111 BetrVG bewusst und gezielt den Betrieb als Ankniipfungs-
punkt aufgegeben und statt dessen das Unternehmen gewdhlt —
auch mit Blick auf die Kleinbetriebsrechtsprechung des BVerfG>’.
Indessen geht es hier nicht um die wirtschaftliche Belastung durch
die Mitbestimmung, sondern um den Erhalt von Arbeitspldtzen in
dem Betrieb, fiir den der Betriebsrat zustdndig ist. So wie der Be-
triebsrat eine Einstellung nach § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG verhindern
kann, weil er die Kiindigung von ,im Betrieb” beschiftigten Arbeit-
nehmern befiirchtet, so kann hier umgekehrt der Arbeitgeber gel-
tend machen, dass die Arbeitspldtze im Betrieb gefahrdet werden.

3. Die wirtschaftlich unzumutbare Belastung

a) Ausgangspunkt: Interessenabwagung

Was unzumutbare wirtschaftliche Belastung i.S.d. § 102 Abs. S
Satz 2 Nr.2 BetrVG ist, bedarf der Konkretisierung. Der unbe-
stimmte Rechtsbegriff ,unzumutbar” ist durch eine Abwégung, in
die die beiderseitigen Interessen von Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer einzustellen sind, fiir den konkreten Fall zu bestimmen. Da-
riiber besteht Einigkeit*®. Viel gewonnen ist damit nicht, denn
bereits bei der Frage, welche Interessen letztlich Beriicksichtigung
finden sollen, wird gestritten.

Der Arbeitnehmer hat ein rechtlich zu beriicksichtigendes Interes-
se daran, seine tatsdchliche Beschiftigung bei Widerspruch des
Betriebsrates bis zur arbeitsgerichtlichen Entscheidung {iiber die
Kiindigungsschutzklage zu behalten - dieses Interesse formt § 102
Abs. 5 Satz 1 BetrVG rechtlich in den so genannten Weiterbe-
schéftigungsanspruch um. Dass die Arbeitgeberinteressen dieses
Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers iiberwiegen miissen,
um eine Unzumutbarkeit der Weiterbeschéftigung feststellen und
damit einen Entbindungsantrag rechtfertigen zu konnen, bedarf
keiner ndheren Ausfiihrung. Ob aber auch andere arbeitnehmer-
bezogene Faktoren in die Abwédgung einzustellen sind, ist fraglich
- namentlich die personlichen Verhiltnisse des Arbeitnehmers
werden genannt®'. So soll die Moglichkeit des Arbeitnehmers, an-
derweitig Beschiftigung zu finden, zu dessen Lasten wirken®?,

23 So Wolff (Fn. 1), S. 199; Gussone, AuR 1994, 245, 253.

24 Diesen Eindruck vermittelt aber Wolff (Fn. 1), S. 199.

25 BAG, BB 1985, 1978, 1980.

26 So auch Willemsen/Hohenstadt, DB 1995, 215, 221; a. A. ohne Begriindung Kiel/
Koch (Fn. 14), Rn. 847.

27 Richardi (Fn. 4), Finl. Rn. 119.

28 KR/Etzel, 6. Aufl. 2002, § 1 KSchG Rn. 519.

29 Léwisch, BB 2001, 1790, 1796 f.; zur Begriindung BT-Drs. 14/5741, S. 50.

30 Willemsen/Hohenstatt, DB 1995, 215, 219; Stege/Weinspach/Schiefer (Fn. 11),
§ 102 Rn. 182; Wolff (Fn. 1), S. 200; Kittner (Fn. 14), § 102 Rn. 290; LAG Miin-
chen, 13.7.1994 -5 Sa 408/94, LAGE § 102 BetrVG Nr. 17.

31 Stege/Weinspach/Schiefer (Fn. 11), § 102 Rn. 182.

32 Stege/Weinspach/Schiefer (Fn. 11), § 102 Rn. 182.
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" Eine solche Offnung der Abwigungsfaktoren auf der Seite des Ar-
beitnehmers ist aber abzulehnen®®. Schon nach dem Wortlaut
des § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG geht es um die Unzumutbar-
keit fiir den Arbeitgeber, den Arbeitnehmer weiterzubeschiftigen,
und nicht um die Zumutbarkeit des Arbeitnehmers, auf die Wei-
terbeschiftigung zu verzichten. Auch der Weiterbeschaftigungs-
anspruch selbst hdngt nicht von persénlichen Faktoren des Ar-
beitnehmers ab, sondern lediglich von seinem Interesse, an
seinem Arbeitsplatz weiter beschiftigt zu werden, bis der Kiindi-
gungsschutzprozess abgeschlossen ist**. Dieses Interesse doku-
mentiert der Atbeitnehmer durch seinen Antrag auf Weiterbe-
schiftigung — es ist das Maf}, an dem die anderweitigen Interessen
des Arbeitgebers zu messen sind.

Die Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers muss fiir den Arbeit-
geber wirtschaftlich unzumutbar sein. Schon aus dem Gesetzes-
wortlaut ldsst sich ersehen, dass alle diejenigen Faktoren auf der
Arbeitgeberseite in die Interessenabwagung Eingang finden miis-
sen, die im Zusammenhang mit der Weiterbeschiftigung zu einer
wirtschaftlichen Belastung fiihren - dies kdnnen nahe liegende
sein, wie die Belastung durch die entstehenden Lohnkosten®®,
aber auch weniger nahe liegende wie die Last der Umstrukturie-
rung der Betriebsorganisation bei fehlender Weiterbeschafti-
gungsmoglichkeit am alten Arbeitplatz®®. Jedenfalls muss sich der
Faktor auf die Wirtschaftlichkeit des Betriebs auswirken.

b) Einzel- oder Gesamtbetrachtung?

aa) Problemstellung

Haben mehrere Arbeitnehmer gleichzeitig einen Weiterbeschifti-
gungsanspruch, etwa weil in Folge einer Betriebsinderung eine
Massenentlassung notwendig wurde, so stellt sich die Frage, ob
ftir die Feststellung der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit nur die
Belastung, die von der Weiterbeschiftigung des einzelnen Arbeit-
nehmers ausgeht, mafigeblich ist oder ob die Belastungen, die
von der moglichen Weiterbeschiftigung aller Arbeitnehmer ins-
gesamt ausgehen, als Faktor in die Interessenabwigung einzustel-
len sind.

Fiir Ersteres spricht, dass es sich bei dem Weiterbeschéaftigungsan-
spruch um einen individualrechtlichen Anspruch handelt und
dass deshalb eine kumulative Beriicksichtigung von Drittbelas-
tungen individualrechtlich nicht relevant sein diirften. So wird
ernstlich argumentiert®” — diese Argumentation geht fehl.

bb) An den realen Gegebenheiten orientierte
interessenabwdagung erfordert Gesamtbetrachtung

Schon rechtstatsachlich ist es — will man dem Zweck des Entbin-
dungsanspruches gerecht werden — zwangsldufig, die Belastungen
durch die anderen weiterzubeschéftigenden Arbeitnehmer in die
Abwégung einzustellen. Denn jede Weiterbeschéftigung fiihrt zu
einer Belastung fiir den Arbeitgeber, und sei es durch die Lohn-
kosten, die er mit der Kiindigung gerade einsparen will. Diese
Lohnkosten belasten die Bilanz und das wirtschaftliche Ergebnis
des Betriebes, und dieses wiederum spielt auch bei der Beriicksich-
tigung der Belastung durch den einzelnen Arbeitnehmer eine Rol-
le. Es ist letztlich ein Hase-und-Igel-Spiel: Die anderen Arbeitneh-
mer tauchen bei der Berechnung der wirtschaftlichen Seite der
Weiterbeschéftigung zwangslaufig auf.

Anderes wire paradox: Missten die Belastungen durch die ande-
ren Arbeitnehmer gar abgerechnet werden, dann wiirde die um-
fassende Interessenabwigung zu den wirtschaftlichen Umstdanden
ein verzerrtes Bild der wirtschaftlichen Lage ergeben, das mit der
Realitdt nichts mehr gemein hitte.

Schlielich wire die Vorschrift des § 102 Abs.5 Satz 2 Nr. 2
BetrVG tatsichlich kaum jemals einschligig®® — allenfalls im

Kleinbetrieb, der durch die Weiterbeschéftigung nur eines Arbeit-
nehmers belastet wird. Einen groflen Betrieb diirfte die Weiterbe-
schiftigung eines einzelnen Arbeitnehmers hochst selten unzu-
mutbar treffen, weder durch die Belastung mit den weiter anfal-
lenden Lohnkosten noch durch andere nur auf den Arbeitnehmer
bezogene Faktoren - insbesondere wenn man als mafigebliche
wirtschaftliche Belastung lediglich die Existenzgefihrdung des Ar-
beitgebers ansieht®. Somit liefe § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG
leer. Dies wire absurd, denn der Arbeitgeber wird durch die grofie
Zahl der Weiterzubeschéftigenden vielleicht iiber die Grenze sei-
ner wirtschaftlichen Moglichkeiten belastet, eine wirtschaftliche
Unzumutbarkeit i.S.d. § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG miisste
aber dennoch verneint werden, weil nur auf den einzelnen Ar-
beitnehmer abzustellen wire.

Auch aus der Systematik ldsst sich schliefen, dass nicht nur die
individuell entstehenden Belastungen mafigeblich sein kdénnen
und der Weiterbeschiftigungsanspruch nicht durch und durch
individualrechtlich konzipiert ist. Auch der Weiterbeschafti-
gungsanspruch hat einen kollektivrechtlichen Bezug*®. Nicht
nur, dass der Betriebsrat bei der Abgabe (oder gerade der Nichtab-
gabe*') seines Widerspruchs auch kollektive Interessen beriick-
sichtigt, schon die Voraussetzungen sind eingebunden in das kol-
lektivrechtliche Geflecht des Betriebsverfassungsrechts: Mafigeb-
lich Handelnde sind die betriebsverfassungsrechtlichen Organe
Arbeitgeber und Betriebsrat.

Das belegt auch hier § 112 Abs. 5 Nr. 3 BetrVG: Dass der Sozial-
plan mit seinem Gesamtbetrag zu begrenzen ist, ist Ausdruck kol-
lektiver Bindung wie praktischer Notwendigkeit. Die Gegenauf-
fassung kann ernstlich dazu fithren, dass der Arbeitgeber den
Fortbestand der iibrigen Arbeitsplatze schon durch die Weiterbe-
schiftigung gefahrdet, so dass fiir einen Sozialplan von vornhe-
rein nichts iibrig bleibt. Maflgebend ist auch hier, dass der Be-
triebsrat bei seinem Widerspruchs-Verhalten das Wohl des Betrie-
bes und der iibrigen Arbeitnehmer beachten muss. Die Entbin-
dung von der Weiterbeschiftigungspflicht nimmt demjenigen
Widerspruch die Wirkung, den der Betriebsrat richtigerweise gar
nicht hétte einlegen diirfen.

cc) Beriicksichtigung nur der tatsachlich weiterbeschaftigten
Arbeitnehmer

Kommt man zu der richtigen Erkenntnis, dass auch die Belastun-
gen, die durch andere weiterzubeschiftigende Arbeitnehmer aus-
geldst werden, grundsitzlich Beriicksichtigung finden miissen®?,
so muss weiter gefragt werden, welche Belastung mafigebend ist.
Zahlen nur diejenigen Arbeitnehmer, die tatsichlich schon wei-
terbeschaftigt werden, oder bereits diejenigen, bei denen lediglich
der Betriebsrat der Kiindigung widersprochen hat, von denen also
eine fiktive ,Belastungsgefahr” ausgeht?

§102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG soll den Arbeitgeber vor wirt-
schaftlicher Uberbelastung durch Weiterbeschiftigung schiitzen.
Diese Uberbelastung muss feststellbar sein. Im vorliegenden Zu-
sammenhang ist dies dann der Fall, wenn tatsichlich weiterbe-
schaftigt wird — bei noch nicht gestelltem Antrag oder aber bei be-

33 Somit Recht Wolff (Fn. 1), S. 201.

34 Vgl. auch Wolff (Fn. 1), S. 201.

35 Dazu weiter unten.

36 Dazu weiter unten.

37 Kittner (Fn. 14), § 102 Rn. 292; Borrmann, DB 1975, 882, 883; Klebe/Schumann,
Das Recht auf Beschiftigung im Kiindigungsschutzprozef, 1981, S. 230.

38 Wolff (Fn. 1), S. 209; Willemsen/Hohenstatt, DB 1995, 215, 221.

39 Dazu weiter unten.

40 Wolff (Fn. 1), S. 210.

41 Wolff (Fn. 1), S. 210.

42 Auch Lowisch/Kaiser, BetrVG, 5. Aufl. 2002, § 102 Rn. 59.
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reits erfolgter Entbindung ist eine Belastung des Arbeitgebers
nicht gegeben und deshalb auch nicht abwigungsrelevant*3.

dd) Auswahl der Arbeitnehmer, deren Weiterbeschaftigung
dem Arbeitgeber zumutbar ist

Werden alle Weiterzubeschéftigenden in die Abwigung hinsicht-
lich der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit einbezogen und wird
eine solche Unzumutbarkeit auch festgestellt, so fithrt dies nicht
dazu, dass der Arbeitgeber nunmehr keinen Arbeitnehmer mehr
weiterzubeschaftigen braucht*$. Er muss vielmehr diejenige An-
zahl weiterbeschiftigen, die ihm (gerade noch) zumutbar ist*® -
was zur Folgefrage fiihrt, nach welchen Kriterien dann eine Aus-
wahl unter den weiterzubeschiftigenden Arbeitnehmern erfolgen
soll. Von den zwei vorgeschlagenen Wegen - eine , Quasi-Sozial-
auswahl” unter den Arbeitnehmern®® oder aber eine Auswahl der
Weiterzubeschiftigenden nach pflichtgemafRem Ermessen des Ar-
beitgebers*” — verdient die zweite Moglichkeit den Vorzug. Dies
nicht deshalb, weil eine Auswahl nach Sozialauswahlkriterien das
Verfahren iiberbelasten wiirde*®, sondern weil im Rahmen der bil-
ligen Entscheidung auch Faktoren beriicksichtigt werden kénnen,
die nicht nur auf den Arbeitnehmer bezogen sind und ihrerseits
gerade die wirtschaftliche Fahigkeit des Arbeitgebers betreffen. So

kann ein besonders leistungsfahiger Arbeitnehmer gewéhlt wer- -

den, der einer Sozialauswahl nicht standgehalten hitte, der aber
den Arbeitgeber wirtschaftlich weniger belastet, was wiederum zu
einer ,Aufstockung” der Zahl der insgesamt Weiterzubeschafti-
genden fiihren kann.

ee) Prozessuale Geltendmachung

Dartiber hinaus ist es dem Arbeitgeber nicht verwehrt, eine Aus-
wahl gleichsam durch prozessuale Geltendmachung der Entbin-
dungsgriinde zu treffen. Die Entbindung von der Weiterbeschafti-
gungspflicht wird im Wege der einstweiligen Verfligung gegen den
die Weiterbeschiéftigung begehrenden Arbeitnehmer durchgesetzt.
Gegen wen der Arbeitgeber den Entbindungsantrag erhebt, bleibt
aber -in den Grenzen des Rechtsmissbrauchs - ihm tiberlassen.

¢) Feststellung der Unzumutbarkeit einer
Weiterbeschaftigung

aa) Existenzgefahrdung des Arbeitgebers

Die intensivste Form der Unzumutbarkeit ist die Existenzgefihr-
dung des Arbeitgebers. Sie wird denn auch gefordert*’; dies folge
schon aus dem Ausnahmecharakter der Vorschrift des § 102
Abs. 5 S. 2 Nr. 2 BetrVG®°. Allerdings ergibt bereits die wortliche
Auslegung Anderes. Unzumutbar meint auch im allgemeinen
Sprachgebrauch nicht existenzvernichtend®'. Zwar ist eine gravie-
rende Belastung notwendig, um das Bestandsinteresse des Arbeit-
nehmers zu tiberwinden, aber dafiir muss der Arbeitgeber nicht
seine eigene Existenz gefihrdet sehen.

Die Strategie jener Autoren liegt auf der Hand: § 102 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 BetrVG soll jeglichen Anwendungsbereich verlieren, indem
die Interessenabwigung zum einen nur im individuellen Verhdlt-
nis von Arbeitnehmer und Arbeitgeber erfolgen soll und zum an-
deren die Existenzgefahrdung gefordert wird>?. Zweckfremde Bar-
rieren sollen die Vorschrift derogieren.

‘Aus dem Erfordernis der Unzumutbarkeit folgt, dass die vorzu-
nehmende Abwégung jedenfalls dann zugunsten des Arbeitgebers
ausgehen muss, wenn sich herausstellt, dass die Weiterbeschafti-
gung der Arbeitnehmer sich auf die Liquiditdt oder die Wettbe-
werbsfihigkeit des Betriebes merklich auswirkt®*, Wann dies der
Fall ist, hdngt von den Umstdnden des konkreten Finzelfalles ab.
Dabei kdnnen konkrete Zahlenwerte nicht ohne Bezug zum ein-
zelnen Fall und zur Ertragskraft des Betriebes festgesetzt werden -

fiir den einen Betrieb bedeutet eine Belastung von 10% gemessen
am Ergebnis ohne Weiterbeschéftigung eine grofiere Belastung als
fiir einen anderen Betrieb 30%. Auf der anderen Seite ist zu be-
riicksichtigen, dass gerade in der Phase des konjunkturellen Ab-
schwungs jede weitere wirtschaftliche Belastung von existentiel-
ler Bedeutung sein kann. So ist ein Abgleiten des Arbeitgebers in
die ,roten Zahlen” nicht zu fordern, um eine wirtschaftlich unzu-
mutbare Belastung festzustellen. Denkbar ware auch, dass durch
die Weiterbeschiftigung Investitionen unterlassen werden miiss-
ten, die den Betrieb zukunftsfahig erhalten sollen.

Der Arbeitgeber muss glaubhaft machen, dass gerade die Weiter-
beschiftigung der Arbeitnehmer zu der wirtschaftlichen Belas-
tung fithrt®>*; mithin muss er die Kausalitiat zwischen Weiterbe-
schéftigung und Belastung darlegen. Die prozessuale Glaubhaft-
machung gelingt durch die Vorlage konkreter Daten tiber die
wirtschaftlichen Auswirkungen der Weiterbeschiftigung — im
Verfahren der einstweiligen Verfligung durch Urkunden, eides-
stattliche Versicherungen sowie durch prasente Zeugen.

Es geniigt aber nicht, dass der Arbeitgeber eine ex-nunc-Betrach-
tung seiner wirtschaftlichen Verhéltnisse anstellt, er also lediglich
von Jetzt-Zahlen ausgeht, er muss ebenfalls eine nachvollziehbare
Prognose abgeben, dass sich seine wirtschaftlichen Verhdltnisse

" in der Zeit der Weiterbeschiftigung nicht verbessern werden>>.

Nur so ist eine umfassende Interessenabwagung moglich.

bb) Belastungsintensitat bei Personalabbau

Das Bediirfnis nach Rechtssicherheit fithrt dazu, dass bei der Frage
nach der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit der Weiterbeschifti-
gung von mehreren Arbeitnehmern auf Grenzwerte zuriickgegrif-
fen wird, die der Gesetzgeber anderweitig aufgestellt hat. So wird
vor allem § 17 Abs. 1 KSchG genannt, wenn es darum geht, eine
sichere Grenze daftir zu finden, ab welcher Zahl von Weiterzube-
schiftigenden regelmiflig eine Entbindung gemdfd § 102 Abs. 5
Satz 2 Nr. 2 BetrVG gerechtfertigt ist>®. Gestiitzt wird dies durch
die These, dass die unternehmerische Entscheidung, die zur Ent-
lassung der Arbeitnehmer fiihrte, durch die grofie Zahl der Wei-
terzubeschiftigenden blockiert wiirde®’.

Freilich ist eine solche schematische Losung abzulehnen. Davon,
dass regelmidflig dann, wenn die Grenzen des § 17 KSchG {iber-
schritten sind, auch wirtschaftliche Unzumutbarkeit i.S.d. § 102
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG vorliegt, kann nicht ausgegangen wer-
den. Zwar zieht das BAG die Zahlenmargen des § 17 KSchG auch
heran, um im Falle einer Betriebsdnderung zu Kkldren, ob diese ei-
nen erheblichen Teil der Belegschaft eines Betriebes betrifft oder
nicht>® — und das Gericht will damit ausdriicklich der Praktikabili-

43 Wolff (Fn. 1), S. 213; a. A, Willemsen/Hohenstatt, DB 1995, 215, 222.

44 In diese Richtung aber Willemsen/Hohenstatt, DB 1995, 215, 222.

45 Deshalb geht auch das Argument bei Kittner (Fn. 14), § 102 Rn. 292 fehl, der
eine Gesamtbetrachtung ablehnt, weil es der Arbeitgeber sonst in der Hand hét-
te, selbst die wirtschaftliche Unzumutbarkeit herbeizufiihren.

46 KR/Etzel (Fn. 28), § 102 BetrVG Rn. 227; MiichArb/Wank (Fn. 3), § 121 Rn. 39.

47  Wolff (Fn. 1), S. 213; GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 102 Rn. 189.

48 So Wolff (Fn. 1), S. 212.

49  Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt (Fn. 3), §102 Rn. 119; KR/Etzel (Fn.28),
§ 102 BetrVG Rn. 226.

50 Kittner (F. 14), § 102 Rn. 291.

51 Schon Willemsen/Hohenstatt, DB 1995, 215, 219.

52 So aber Kittner (Fn. 14), § 102 Rn. 291, 292.

53 Vgl. Lowisch/Kaiser (Fn.42), §102 Rn.59; Richardi/Thiising (Fn.4), §102
Rn. 246; MiinchArb/Wank (Fn. 3), § 121 Rn. 39; MiinchArbR/Berkowsky (Fn. 3),
§ 147 Rn. 68; LAG Hamburg, 16. 5. 2001 -4 Sa 33/01, NZA-RR 2002, 25, 26.

54 LAGHamburg, NZA-RR 2002, 25, 26.

55 Kittner (Fn.. 14), § 102 Rn. 291; MiinchArb/Warnk (Fn. 3), § 121 Rn. 39.

56 Wolff (Fn. 1), S. 207; Willemsen/Hohenstatt, DB 1995, 215, 220.

57 Willemsen/Hohenstatt, DB 1995, 215, 220.

58 BAG, 6.12.1988-1ABR 47/87, APNt. 26zu § 111 BetrVG 1972 = BB 1989, 1058.
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tit und Rechtssicherheit dienen®®. Allerdings sind die Fragestel-
lungen, welche Zahl an betroffenen Arbeitnehmern im Falle einer
Betriebsdanderung erheblich ist und wann eine Weiterbeschifti-
gung unzumutbar ist, verschiedener Art. Bei der ersten geht es nur
um Quantititen im Rahmen eines blolen Zahlenvergleiches,
nédmlich zwischen der Gesamtbelegschaft und der Zahl der von der
Betriebsdnderung betroffenen Arbeitnehmer, bei der letzten aber
um eine Abwégung verschiedener qualitativer Gesichtspunkte.

Deshalb: Auch bei Weiterbeschaftigungsanspriichen, die von
mehreren Arbeitnehmern gleichzeitig erhoben werden, ist die
eine Entbindung rechtfertigende wirtschaftliche Unzumutbarkeit
nicht regelmiRig bei Uberschreiten der Werte des§ 17 KSchG ge-
geben. Dieser Wert kann als Indiz in die Abwigung eingestellt
und damit auch die Rechtsprechung des BAG zu § 11 BetrVG
fruchtbar gemacht werden: Wenn ein erheblicher Teil der Beleg-
schaft gleichsam ,zurtickflutet”, dann spricht dies auch fiir eine
erhebliche Belastung des Arbeitgebers. Schematische Losungen
verbieten sich aber auch hier.

cc) Einzelne zu beriicksichtigende Faktoren

Nicht absolute Werte verursachen die Unzumutbarkeit. Es kommt,
wie bei der Abwiagungsmethode stets, auf die mageblichen, in die
Abwigung einzustellenden Faktoren an:

aaa) Durch Weiterbeschaftigung verursachte Kosten

Wesentlicher Faktor sind die durch die Weiterbeschiéftigung ent-
stehenden Lohnkosten - diese belasten den Arbeitgeber unmittel-
bar und fithren zu einer Verringerung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit. Dass der Arbeitgeber durch die Beschiftigung
auch die Arbeitkraft des Arbeitnehmers erhilt, fillt nicht so stark
ins Gewicht, wie bisweilen angenommen®. Denn sonst wiren
die Lohnkosten selten zu berticksichtigen, der Arbeitgeber erhilt
schlief}lich immer den Gegenwert in Arbeitsleistung, es ergidbe
sich also ein Nullsummenspiel. Wesentlich in diesem Zusammen-
hang ist vielmehr, dass der Arbeitgeber diese Arbeitskraft nicht
mehr benétigt, sondern im Gegenteil sich mit seiner unterneh-
merischen Entscheidung gegen die Verwertung dieser Arbeitskraft
ausgesprochen hat. Hier féllt also der Gesichtspunkt der unter-
nehmerischen Entscheidung ins Gewicht.

Im Rahmen des Verfiigungsverfahrens kann dem Arbeitgeber auch
nicht aufgegeben werden, seinen Betrieb wirtschaftlich auf Weiter-
beschéftigung auszurichten. Abgesehen davon, dass sich ein Ar-
beitskréaftebedarf nicht , kurzfristig anordnen” lasst, wird vor allem
das Kiindigungs-Mitbestimmungsverfahren hierdurch tiberfrach-
tet. Ob und wie der Arbeitgeber Entlassungen vermeiden kann, ist
im Interessenausgleichsverfahren zu diskutieren. Hat der Arbeitge-
ber den Interessenausgleich versucht, so darf er auch kiindigungs-
schutzrechtlich an seiner Unternehmerentscheidung festhalten. Es
ware dysfunktional, konnte der Betriebsrat tiber den Kiindigungs-
widerspruch den Erfolg des Interessenausgleiches erreichen.

bbb) Durch betriebliche Reorganisation verursachte Kosten

Zu berticksichtigen sind auch Kosten, die aus der notwendig wer-
denden Reorganisation der Betriebsabldufe resultieren. Setzt der
Arbeitgeber seine unternehmerische Entscheidung, die zur Entlas-
sung der weiterzubeschiftigenden Arbeitnehmer gefiihrt hat,
schnell um, so dass sie zum Zeitpunkt der Weiterbeschaftigung
bereits vollzogen oder begonnen ist, so kann ihn die Pflicht zur
Weiterbeschiftigung dazu zwingen, Moglichkeiten der Beschafti-
gung dieser Arbeitnehmer zu schaffen. Denn dem Anspruch aus
§ 102 Abs. S Satz 1 BetrVG steht nicht entgegen, dass der (bisheri-
ge) Arbeitsplatz des gekiindigten Arbeitnehmers nunmehr entfal-
len ist®'. Daraus folgt aber, dass sich der Arbeitgeber nach einer
entsprechenden Beschiftigungsmoglichkeit fiir den Arbeitneh-

mer umsehen muss — dies ist mit Aufwand und Kosten verbun-
den, welche wiederum in die Abwéagung einzustellen sind.

ccc) Betriebsstilllegung

Legt der Arbeitgeber den ganzen Betrieb oder einen Betriebsteil
still, so wird tiberwiegend und zu Recht angenommen, dass eine
Weiterbeschiéftigung der gekiindigten Arbeitnehmer fiir den Ar-
beitgeber unzumutbar i.S.d. § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr.2 BetrVG
ist®2. Dies ergibt sich daraus, dass eine Weiterbeschiftigung im
Betrieb schlicht nicht moglich ist — Unmogliches zu fordern ist
aber nicht zumutbar. Dass der Arbeitnehmer grundsitzlich bei
Fortfall seines Arbeitsplatzes im Betrieb des Arbeitgebers weiterzu-
beschiftigen ist, spricht nicht gegen das Gesagte®®. Vielmehr ist
eine Betriebsstilllegung von anderer Qualitdt als ,,normale” be-
triebliche Rationalisierungsmalinahmen. Wird der Betrieb und
damit der Betriebszweck aufgegeben, so fithrte die Weiterbeschif-
tigungspflicht dazu, dass der Arbeitgeber genotigt wire, entgegen
seiner — grundrechtlich garantierten — Unternehmerfreiheit an ei-
ner Produktionsstétte festzuhalten, und zwar allein deshalb, um
dem Weiterbeschiftigungsanspruch gemdfl § 102 Abs. 5 Satz 1
BetrVG nachkommen zu kénnen. Ein solcher aufoktroyierter Be-
triebszweck ist schlechthin unzumutbar, weshalb § 102 Abs. 5
Satz 2 Nr. 2 BetrVG greift.

lll. Gerichtliche Geltendmachung

1. Verfahren der einstweiligen Verfiigung

Der Entbindungsantrag gem. § 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG wird im
Verfahren der einstweiligen Verfiigung, §§ 46 Abs. 2 ArbGG, 935 ff.
ZPO, im Urteilsverfahren geltend gemacht®*. Prozessual stellen sich
zwei Fragen. Zum einen, ob die Griinde, die zum Entbindungsan-
spruch fiihren, bereits im Verfahren um den Weiterbeschéftigungs-
anspruch selbst beruEksichtigt werden. Zum anderen aber, ob der
Arbeitgeber tiber den in § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG gegebenen
Verfiigungsanspruch auch noch einen Verfiigungsgrund geltend-
machen muss. Beide Fragen sind zu verneinen.

2. Entbindungsverfahren als eigenstandiges Verfahren

Die Verfahren um den Weiterbeschiftigungsanspruch selbst und
das um die Entbindung sind zu trennen®® — ein Zusammenfithren
widerspriche zum einen dem im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes besonderes zu beriicksichtigenden Beschleuni-
gungsgrundsatz, zum anderen konnen aber auch die Vorausset-
zungen eines Entbindungsgrundes das Entstehen des Weiterbe-
schiftigungsanspruches nicht hindern, da dieser lediglich von
formalen Kriterien abhidngt. Deshalb hat der Arbeitgeber den Ent-
bindungsantrag in einem selbststandigen Verfahren zu stellen.

3. Keine besondere Glaubhaftmachung eines
Verfiigungsgrundes

Eines isolierten Verfiigungsgrundes bedarf es nicht®® - er ist nicht
nur ,in der Regel gegeben“®’. Der Gesetzgeber hat zwar — anders
etwa als in § 885 BGB - das Erfordernis des Verfligungsgrundes

59 BAG, APNr.26zu § 111 BetrVG 1972 = BB 1989, 1058, unterII. 3 b.

60 Vgl. Kittner (Fn. 14), § 102 Rn. 290.

61 Lowisch/Kaiser (Fn. 42), § 102 Rn. 59; Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt (Fn. 3),
§ 102Rn. 119; LAG Hamburg, NZA-RR 2002, 25, 26.

62 GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 102 Rn. 189; Stege/Weinspach/Schiefer (Fn.11), § 102
Rn. 183; Richardi/Thiising (Fn. 4), § 102 Rn. 246; Willemsen/Hohenstatt, DB 1995,
215, 217.

63 Soaber Wolff (Fn. 1), S. 205.

64 GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 102 Rn. 185; Stege/Weinspach/Schiefer (Fn. 11), § 102
Rn. 188.

65 A.A. Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt (Fn. 3), § 102Rn. 117.

66 So die h.M., vgl. Richardi/Thiising (Fn.4), §102 Rn. 250; GK-BetrVG/Raab
(Fn. 2), § 102 Rn. 186.

67 Soaber LAG Miinchen, LAGE § 102 BetrVG 1972 Beschiftigungspflicht Nr. 17.
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nicht explizit abbedungen, die Gefihrdung des zu sichernden
Rechts folgt aber bereits aus dem Vorliegen der Voraussetzungen
der unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung. Bereits das Verlan-
gen des Arbeitnehmers nach Weiterbeschaftigung 16st das Interes-
se des Arbeitgebers aus, moglichst schnell zu entscheiden, um gar
nicht erst in wirtschaftlich erheblich belastende Situationen zu
kommen. Dem Entbindungsanspruch ist das Interesse an
schnellstmoglicher Entscheidung implizit - wire dem Arbeitgeber
ein Zuwarten moglich, fehlte es bereits an der Unzumutbarkeit
der wirtschaftlichen Belastung.

Dartiber hinaus braucht kein weiteres Interesse an einer Entschei-
dung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes geltend ge-
macht werden. Der Arbeitgeber braucht also nur die Vorausset-
zungen der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit glaubhaft zu machen.

IV. Zusammenfassung

1. Die wirtschaftliche Unzumutbarkeit nach § 102 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 BetrVG ist betriebs- und nicht unternehmensbezogen zu be-

stimmen. Dies folgt aus den betriebsverfassungsrechtlichen Wur-
zeln des Weiterbeschiftigungsanspruches und aus der Parallele
des § 112 Abs. 5 Satz 3 BetrVG: Sowenig ein Sozialplan den Be-
trieb mit seinen Arbeitsplatzen gefdhrden darf, sowenig darf dies
der betriebsverfassungsrechtliche Weiterbeschaftigungsanspruch.

2. Machen mehrere Arbeitnehmer einen Weiterbeschéftigungsan-
spruch geltend, so ist bei der Feststellung der unzumutbaren wirt-
schaftlichen Belastung auf die Gesamtzahl der Weiterzubeschafti-
genden abzustellen und nicht lediglich auf die Belastung, die von
dem konkreten Arbeitnehmer ausgehen, von dessen Weiterbe-
schaftigungspflicht sich der Arbeitgeber entbinden lassen will. Al-
les andere fiihrte zu absurden Ergebnissen.

3. Der Arbeitgeber wird den Antrag auf Entbindung von der Wei-
terbeschaftigungspflicht im Wege der einstweiligen Verfiigung
stellen; dabei muss er nur die Voraussetzungen der Entbindung
wegen unzumutbarer wirtschaftlicher Belastung gemaf § 102
Abs.'5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG geltend machen. Der Glaubhaftma-
chung eines Verfiigungsgrundes bedarf es nicht.



