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Geleitwort

Umstrukturierungen, In- und Outsourcing stehen im Wirtschafts- und Arbeits-
leben nicht nur in Krisenzeiten auf der Tagesordnung. Oft dienen sie dem
Ziel, Kosten zu senken - sei es iiber eine modernisierte, oft digitalisierte Ar-
beitsweise, iber vermiedene Steuern und Abgaben oder tber reduzierte Perso-
nalkosten. So verwundert es nicht, dass am Ende allzu oft nicht menschenge-
rechtere Arbeitsbedingungen und auch keine verbesserte Mitbestimmung ste-
hen, sondern eine Erhohung des Workloads, Hindernisse fiir Betriebsratsar-
beit, Unternehmensmitbestimmung und Tarifbindung, sowie eine verringerte
gewerkschaftliche Durchsetzungskraft.

Im vorliegenden Band beleuchtet Prof. Dr. Henner Wolter, Humboldt-Univer-
sitat zu Berlin, arbeitsrechtliche Beziige von Umstrukturierungen. Er hat dieses
Thema bereits frih erschlossen und gehort zu den Wenigen, die sich diesem
aus der Perspektive von Beschiftigten und ihren Interessenvertretungen an-
nehmen. Der vorliegende Band knipft an diese Vorarbeiten an, widmet sich
aber zahlreichen aktuellen Rechtsfragen wie dem einschlagigen Unionsrecht,
der Regulierung von Betriebsiibergingen, Privatisierungen, Kiindigungs-
schutz oder dem Betriebsbegriff.

Hier geht es — gleichermafSen handlungsbezogen wie wissenschaftlich fundiert
- um die Konsequenzen von Umstrukturierungen, seien sie als Betriebstiber-
gang oder andere gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung zu qualifizieren.
Die Arbeit befasst sich mit Strategien und bietet Handlungsempfehlungen fir
die Praxis. Dabei liegt oftmals bereits in der Darstellung der Sach- und Rechtsla-
ge ihre Kritik, die sodann in einem eigenen Kapitel grundrechtlich und unter
Einbeziehung internationaler Rechtsquellen fundiert wird. Schlieflich gibt die
Arbeit Impulse fiir Alternativen zum geltenden Recht und seiner Auslegung.

Eine angenehme Lektiire wiinscht

\

DK Johanna Wenckebach

Wiss. Direktorin des Hugo Sinzheimer Instituts






Vorwort

Im Sommer 1984 erschien die erste Gesamtdarstellung zum Arbeitsrecht in der
Umstrukturierung ,Arbeitnehmerschutz bei Betriebsaufspaltung und Unter-
nehmensteilung® von Ulrike Wendeling-Schroder, WSI des DGB, Michael
Blank und Thomas Klebe, beide IG Metall, Hermann Blanke und Henner
Wolter, beide IG Druck und Papier, und Winfried Kimpel, Gewerkschaft
HBV. Das Buch stellte u.a. Umstrukturierungen in der betrieblichen Praxis
dar. Betroffene fassten Umstrukturierungen pointiert als ,,Klassenkampf tiber
das Handelsregister” oder ,Klassenkampf von oben“ zusammen. Die Positio-
nen des Buches waren Kritik der Umstrukturierung und Arbeitnehmerschutz.

Inzwischen steht fest: Die Praxis der Umstrukturierung ist allumfassend und
branchentibergreifend, unabhangig von Unternehmensgrofen, nimmt den 6f-
fentlichen Dienst nicht aus, ist permanent. Ein Ende ist nicht absehbar. Sie hat
Standards fir die Arbeitsbeziehungen geschaffen, , Industriestandards*.

Das arbeitsrechtliche Schrifttum zur Umstrukturierung von Betrieben und
Unternehmen entwickelte sich kongruent mit den Verhiltnissen zwischen Ka-
pital und Arbeit: 1987 erschien im Bund-Verlag noch die zweite — aber, wie
sich schnell zeigen sollte, letzte — Auflage des Buchs zum Arbeitnehmerschutz.
Fur weitere Auflagen blieb danach keine Zeit. — Die deutsche Einigung
1989/90, Umstrukturierung einer ganzen Volkswirtschaft, beanspruchte alle
gewerkschaftlichen Krifte. Die neunziger Jahre waren gepragt von massenhaf-
ten Umstrukturierungen von Betrieben und Unternehmen — Privatisierungen,
Stilllegungen, Abwicklungen, mit gravierenden, auch gesamtdeutschen Kon-
sequenzen fiir die Arbeitsbeziechungen.! Die Hartz-Gesetze 2002/2003 ver-
schirften zu Lasten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die Lage auf
den Arbeitsmarkten. Der Binnenmarkt ab 2004 und die Erweiterung der EG
folgten kurz danach. Jetzt konkurrieren die abhiangig Beschiftigten hierzulan-
de nicht mehr nur gesamtdeutsch mit ihren Kolleginnen und Kollegen Ost mit
West, West mit Ost, sondern auf den Arbeitsmirkten der auf 28 Mitgliedstaa-
ten erweiterten EU.

1 Vgl. z.B. Wolter, Vom Volkseigentum zum Privateigentum. Art. 14 GG und subjektives Recht als De-
terminanten der industriellen Bezichungen im Einigungsprozef, 1998.



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

Unterdessen hatten Arbeitgeber und ihre Rechtsberater in den frithen 1990er
Jahren das Arbeitsrecht in der Umstrukturierung als lukratives Geschiftsfeld ent-
deckt. Alsbald publizierten sie Resultate ihrer Unternehmensberatungen. Ar-
beitnehmerschutz bei Umstrukturierung interessierte dabei allenfalls, um ihn zu
vermeiden. Diese Richtung klang schon in Schrifttumstiteln an, wie etwa: ,Ar-
beitsrecht in der Umstrukturierung — Strategie, Praxis, Vertragsgestaltung.*?
Strategie, Praxis und Vertragsgestaltung waren nicht die von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern, von Betriebsraten und Gewerkschaften.

Diese diametrale Sicht auf das Arbeitsrecht in der Umstrukeurierung 1984/87
im Vergleich zum Arbeitsrecht heute kann auch als eine der zahllosen Erschei-
nungsformen der Verdnderungen des Krifteverhiltnisses zwischen Kapital
und Arbeit im Laufe der letzten fast 40 Jahre gelesen werden.

Interessen, Rechte, Strategie und Praxis von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern, die von Umstrukturierungen betroffen sind, zum Thema zu ma-
chen, steht mithin seit 1987 aus. Es ist an der Zeit, die Thematik in Anbetracht
seither grundlegend verinderter Arbeitsbeziehungen wieder aufzugreifen.
Dazu habe ich hier einen Schritt gemacht. Das Projekt haben Freunde und
Kollegen kritisch begleitet: Tobias Hannemann, Detlef Hensche, Volker Neu-
mann, Bernhard Schlink und Lutz Seybold. Allen sei Dank. Fehler und Unge-
nauigkeiten gehen nur zu meinen Lasten.

Dr. Johanna Wenckebach, Dr. Thomas Klebe und Dr. Ernesto Klengel (Hugo
Sinzheimer Institut fir Arbeits- und Sozialrecht) danke ich fiir die Forderung
der Arbeit und ihre Aufnahme in die Schriftenreihe des HSI.

Berlin, im Mai 2021
Henner Wolter

2 Miickl u.a., Arbeitsrecht in der Umstrukturierung. Strategie, Praxis, Vertragsgestaltung, 4. Aufl. 2017.
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Erster Abschnitt: Aus der Praxis
der Umstrukturierung von Betrieben
und Unternehmen

A. Einleitung
L. Allgemeines

1.  Warum diese Arbeit?

Themen dieser Arbeit sind Geltung und Wirksamkeit® von Arbeitsrecht in der
Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen. Die Arbeitsbeziehungen
haben sich in den vergangenen flinfzig Jahren grundlegend verdndert. Die
Faktoren und Griinde dieser Verinderungen sind bekannt und gut erforscht:
Massenarbeitslosigkeit seit den 1970er Jahren, Deregulierung des Arbeitsrechts
und der Arbeitsbezichungen seit den 1980er Jahren, deutsche Einigung
1989/90; Erweiterung der EU von sechs auf insgesamt 28 Mitgliedstaaten im
neuen Jahrtausend; damit erheblich verschirfte Konkurrenz auf den Arbeits-
markten; Finanzkrisen; Hartz IV-Gesetze usw.

Nicht erforscht und kaum bekannt sind die Effekte der Umstrukturierung von
Betrieben und Unternehmen auf diese grundlegenden Veranderungen der in-
dustriellen Beziehungen. Hier wird behauptet, dass Umstrukturierungen von
Betrieben und Unternehmen als einzelwirtschaftliche Rationalisierungsstrate-
gien groen Anteil an grundlegenden, gesamtwirtschaftlichen Anderungen
der Arbeitsbeziehungen hatten und weiter haben.

Dabei fehlt sogar ein Begriff der Umstrukturierung von Betrieben und Unter-
nehmen. Umstrukturierung erscheint als ein vages Feld der Praxis einzelner
Unternehmen, der sich verschiedenartige und sehr unterschiedliche Zwecke
und Maflnahmen zurechnen lassen. Gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse
dazu, wie Umstrukturierung gesamtwirtschaftlich wirke, fehlen ebenfalls.

Erst recht gilt dies fur empirische Forschung zu Umstrukturierungen. Wie
hoch Rationalisierungsgewinne aus Umstrukturierungen einzelner Unterneh-

3 Zur Geltung und Wirksamkeit von Arbeitsrecht in der Umstrukturierung vgl. auch unten Erster Ab-
schnitt, A.IL3.
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men, im Branchenmafstab und gesamtwirtschaftlich sind, ist ebenso wenig
bekannt, wie sich individual- und kollektivrechtlich geregelte Arbeitsbedin-
gungen aufgrund von Umstrukturierungen von Betrieben und Unternehmen
verdndert haben.

Die zu arbeitsrechtlichen Fragen der Umstrukturierung von Betrieben und
Unternehmen zahlreich vorliegenden, umfangreichen und detaillierten Hand-
bicher sind ganz iberwiegend aus Sicht von Praktikern geschrieben, die im
Unternehmensinteresse Umstrukturierungen planen und begleiten und ihre
Praxiserfahrungen mitteilen, systematisieren, verallgemeinern und dabei er-
scheinende Probleme des Arbeitsrechts diskutieren. Gesamtwirtschaftliche As-
pekte von Umstrukturierungen und ihre Implikationen fir Rechte und Inte-
ressen der von diesen Rationalisierungsmaffnahmen betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer werden nicht Thema dieser arbeitsrechtlichen
Darstellungen.

2. Perspektive dieser Arbeit: Rechte und Interessen
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in der
Umstrukturierung
Auch erortern die meisten Handblicher zum Arbeitsrecht in der Umstrukturie-
rung deren Probleme und Losungen lediglich aus der Perspektive und im Inte-
resse von Unternehmen und unternehmensberatender Praxis. Implikationen
fur Rechte und Interessen der von Umstrukturierungen betroffenen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer kommen bestenfalls am Rande der Darstel-
lungen zur Sprache.

Der Sicht blofs ,,von oben® soll deshalb eine aus der Perspektive der von Um-
strukturierungen von Betrieben und Unternehmen betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer gegeniibergestellt werden. Auerdem liegen die-
ser Arbeit arbeitnehmerbezogene Vorverstindnisse zugrunde.*

Im Einzelnen gilt fir die rechtlichen Grundlagen des Arbeitsverhaltnisses im
Allgemeinen (dazu sogleich II.) und fiir Umstrukeurierungen von Betrieben
und Unternehmen im Besonderen (dazu unten III. bis V.):

4 Bei Dudenbostel u.a., Arbeitsrecht bei Umstrukturierungen aus Arbeitnehmerperspektive, 2019, und
bei Blank u.a., Arbeitnehmerschutz bei Betriebsaufspaltung und Unternehmensteilung, 2. Aufl. 1987,
erscheint dieses Vorverstindnis im Titel. Weitere Handbiicher zur Umstrukturierung von Betrieben
und Unternehmen geben sich im Titel neutral.
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1. Subjekte und Objekte des Arbeitsverhiltnisses im
Allgemeinen

1. Das Arbeitsverhiltnis als Subjekt-Objekt-Verhaltnis

Die Arbeitsverhiltnisse werden hier als Subjekt-Objekt-Verhaltnisse verstan-
den. Gemeint ist damit zunichst die wechselseitige Abhangigkeit der beiden
Pole dieses Verhiltnisses. Sie vermitteln ein Machtverhaltnis zwischen Perso-
nen, hier zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.* Objekt des Arbeitsverhilt-
nisses ist der Adressat subjektiver Rechte aus dem Arbeitsverhaltnis. Das ist die
Person, die von ihrer Ausiibung unmittelbar oder mittelbar rechtlich betroffen
ist, im Allgemeinen der jeweils andere Part des Arbeitsverhiltnisses. Typischer-
weise ist der Arbeitgeber, der Unternehmer, sein Subjekt, der Arbeitnehmer
sein Objekt.

a) Rechtliche Grundlagen

Rechtlich ausgedriickt und gesichert wird das Arbeitsverhiltnis als Subjekt-
Objekt-Verhiltnis durch die Zuordnung des Betriebs und seiner Resultate zum
Inhaber des Unternehmens und seiner Verfugungsrechte. Im Arbeitsverhéltnis
produziert und reproduziert nicht zuletzt das Arbeitsrecht dies Machtverhilt-
nis — durch die Arbeitsvertragsfreiheit (Abschluss-, Inhalts-, Anderungs- und
Beendigungsfreiheit, § 105 GewO) im Allgemeinen, das Weisungsrecht des Ar-
beitgebers und die personliche Abhangigkeit (§§ 106 GewO, 611a BGB) des Ar-
beitnehmers im Besonderen.

b) Faktische Grundlagen
Die Rollen im Arbeitsverhiltnis sind zwischen Subjekt und Objekt, zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, ungleich verteilt:

Das Unternehmen als Subjekt des Arbeitsverhiltnisses kann, jedenfalls soweit
es keinen Kleinbetrieb mit personlicher Mitarbeit des Unternehmers unter-
halt, ,,... seine Freiheit nur mithilfe anderer, der Arbeitnehmer, wahrneh-
men®. Auch beim Anteilseigentum bedarf es ,immer der Mitwirkung der
Arbeitnehmer®. Diese gesellschaftlichen, ,,...iber das einzelne Arbeitsverhalt-
nis hinausreichenden Auswirkungen der Wahrnehmung dieser Freiheiten diir-
fen ... nicht aufSer Betracht bleiben®.’

S Vgl. Biibler, Die subjektiven offentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsrecht-
sprechung, 1914, S. 10f.; Wolter, Vom Volkseigentum zum Privateigentum, 1998, S. 118ff. mwN.

6 BVerfGE 50, S. 349 (365 - zur paritatischen Mitbestimmung). De iure mag gelten ,Ohne Arbeit kein
Lohn.“ De facto gilt ,ohne Arbeit“ kein Arbeitsprodukt*.

7 BVerfGE 50, S. 290 (365).
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Unter gegebenen Bedingungen des Arbeitsmarktes sorgtdie ,,Austauschbarkeit“®
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beztglich der von ihnen zu ver-
richtenden Arbeit dazu, dass daraus fiir den Arbeitgeber als seinem Subjekt
kein existenzielles Problem wird.

Die faktische Abhingigkeit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vom
Unternehmen erscheint demgegeniiber wie folgt: Einerseits werden Waren
und Dienstleistungen problemlos auch auferhalb von Arbeitsverhaltnissen
und ohne Fremdbestimmung und personliche Abhingigkeit erzeugt, z.B. in
Genossenschaften oder bei selbststindigen Tatigkeiten. Andererseits sind Be-
schaftigte mangels weiterer Subsistenzquellen nach Verlust des Arbeitsplatzes
oft und schon binnen kurzem auf ein Arbeitsverhaltnis als der einzigen, jeden-
falls wichtigsten Einkommensquelle angewiesen, sogar existenziell.

2. Subjektive Rechte im Arbeitsverhaltnis; rechtliche Geltung

a) Rechtsgrundlagen der Rechtsubjektivitat von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeithehmern

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind, rechtlich gesehen, nicht nur Ob-
jekte, sondern ebenfalls Subjekte des Arbeitsverhaltnisses, Inhaber subjektiver
Rechte bei seiner Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung. Thre Recht-
subjektivitat im Arbeitsverhaltnis erscheint typischerweise, indem sie ihre An-
spriiche und Rechte dem Arbeitgeber gegentiber aufergerichtlich und gericht-
lich geltend machen.

Dauerhatft erscheint sie, wenn er sein Arbeitsverhaltnis kiindigt, einen Aufhe-
bungsvertrag schliet. Vortibergehend ist er in einer Subjektstellung bei Ver-
hinderung an der Arbeitsleistung (§ 616 BGB, § 3 EFZG) und wenn er die Ar-
beitsleistung auf die geschuldete ,Normalleistung® begrenzt. Gelegentlich ist
er Subjekt, wenn er sein Zurtckbehaltungsrecht an der Arbeitskraft ausibt,
eine unbillige Weisung'® nicht befolgt oder im Arbeitskampf von seinem sub-
jektiven Recht auf Streik Gebrauch macht.

8 In Anlehnung an die Kriterien der sozialen Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer bei der betriebsbeding-
ten Kiindigung fiir die Sozialauswahl. Vergleichbar ist der Arbeitnehmer, der austauschbar ist; vgl.
2.B. BAG vom 20.6.2013 — 2 AZR 271/12, NZA 2013, S. 837; vgl. auch HaKo-KSchR/Zimmermann,
7. Aufl. 2021, § 1 KSchG, Rn. 828ff. mwN.

9 BAG vom 22.10.2015 — 2 AZR 550/14, NZA-RR 2016, S. 243. Die Normalleistung soll einerseits sub-
jektiv, andererseits objektiv zu ermitteln sein, so die Quintessenz der Urteilsbegriindung.

10 BAG vom 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, NZA 2017, S. 1452; Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch,
18. Aufl. 2019, § 45 Rn. 18fF.
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b) Verfahrensrechtliche Aspekte der Rechtsubjektivitat von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern

Die Geltendmachung dieser Rechtssubjektivitat ist durch Verfahrensrecht in-
dividualisiert. Parteien des arbeitsgerichtlichen Rechtsschutzes sind typischer-
weise der einzelne Arbeitnehmer und sein Arbeitgeber. In diesen ,birgerli-
chen Rechtsstreitigkeiten® (§ 2 Abs. 1 Nr. 3a ArbGG) sind Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer fast stets ,Angreifer®, in der Klagerrolle. Grundstzlich ob-
liegt ihnen damit die Darlegungslast."

Wenn solche Rechtsstreitigkeiten aus einer Umstrukturierung entstehen, sind
sie oft nur ,,Spitze des Eisbergs“." Es liegen ihnen viele dhnliche oder parallele
Sachverhalte und damit kollektive Tatbestinde zu Grunde. Auch so hat ,,die
Wahrnehmung der Freiheit Gber das Unternehmen hinaus reichende Auswir-
kungen der Berufsausibung“'® des Unternehmers.

Diesen gesellschaftlichen Auswirkungen der Berufsausiibung des umstrukeu-
rierenden Arbeitgebers steht keine anndhernd gleichgewichtige verfahrens-
rechtliche Ausgestaltung der Rechts- und Grundrechtssubjektivitit der von
solchen Manahmen betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ge-
genuber. Die in der Praxis seltenen Verfahren zum kollektiven Recht (z.B. §§ 2
Abs. 1 Nr. 1 und 2; 2a ArbGG) aufler Acht gelassen, stehen die biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis, die die groffe Masse der Verfah-
ren ausmachen, diametral zu dem kollektiven, gesellschaftlichen Wesen des
Arbeitsverhiltnisses und der in ihm begriindeten Konflikte, etwa bei Umstruk-
turierungen. In anderen Teilrechtsgebieten normierte kollektive Verfahrensar-
ten, wie etwa Verbandsklagerechte, sind im Arbeitsrecht nach wie vor nicht
vorgesehen.

Anders die Wege, auf denen der Arbeitgeber als Subjekt des Arbeitsverhiltnis-
ses seine Interessen und Rechte durchsetzt: Er kiindigt, strukturiert um, verlegt
den Betrieb, behalt Lohn ein, rechnet auf, verrechnet, zicht ab, mahnt ab. Er
setzt Fakten. Vertragliche und tarifliche Ausschlussfristen kénnen ihm gleich-
gultig sein. Er handelt, muss seine Anspriiche nicht erst form- und fristgerecht
geltend machen.

Deshalb sind etwa auch die weit verbreiteten — formal fiir beide Seiten des Ar-
beitsverhaltnisses geltenden — Ausschlussfristen fir Anspriiche aus dem Ar-

11 Vgl. naher Zweiter Abschnitt, C.VI.

12 Ein typischer Fall aus jiingerer Zeit sind die Massenentlassung und die Teil-Betriebsiiberginge bei der
insolventen Air Berlin: BAG vom 28.2.2020 — 8 AZR 215/19, NZA 2020, S. 1303, sowie vom 15.5.2020
-6 AZR 233/19, NZA 2020, S. 1092.

13 BVerfGE 50, S. 290 (365).
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beitsverhaltnis praktisch allein firr die Wahrung der Rechtspositionen von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern relevant. Der Arbeitgeber schaftt vollen-
dete Tatsachen. Es ist allein Sache des Arbeitnehmers, zunachst die, seien es
ein-, seien es zweistufige Ausschlussfristen form- und fristgerecht zu wahren,
was sich als komplexe Aufgabe erweisen kann.

3. Interessen im Arbeitsverhiltnis; faktische Wirksamkeit
Neben der rechtlichen Geltung subjektiver Rechte bei Umstrukturierung von
Betrieben und Unternehmen soll es hier um Interessen der Parteien des Ar-
beitsverhaltnisses und die Wirkungsweise von Arbeitsrecht gehen, also um sei-
ne praktische Wirksamkeit. Wirksamkeit einer Rechtsnorm oder eines Rechts-
systems meint, kurz gesagt, dass diese Norm bzw. dies Normensystem von den
der Rechtsordnung unterworfenen Subjekten im Groffen und Ganzen einge-
halten, befolgt wird.™

Damit flieen in das hier zugrunde gelegte Verstindnis von Subjekt und Ob-
jekt des Arbeitsverhiltnisses neben Rechtspositionen Interessen des Arbeitge-
bers und von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern an der und in der Um-
strukturierung und ihre aus der unterschiedlichen Zuordnung zu Rechten
und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis resultierende Machtstellung ein. Die-
se faktischen Positionen sind nicht notwendigerweise rechtlich geschiitzte,
nicht per se subjektive Rechte.’ Ungeachtet dessen konnen sie wirksam sein.

Im Arbeitsverhaltnis sind sie im Verhéltnis der Parteien des Arbeitsvertrages
zueinander oft widerspriichlich, in dem Sinne, dass sie nur zu Lasten und auf
Kosten seines anderen Teils durchsetzbar sind. Schlagwortartig ist, praktisch
wie rechtlich gesehen, im Arbeitsverhaltnis wie in anderen Rechtsverhiltnis-
sen des Zivilrechts, v.a. in Dauerschuldverhaltnissen, die Freiheit des einen
Teils meist Unfreiheit des anderen. Naher betrachtet ist die Vertragsfreiheit des
Arbeitgebers (§ 105 S. 1 GewO) aufgrund der ,strukturellen Unterlegenheit®
des Arbeitnehmers'® oft dessen Unfreiheit. Die Vertragsfreiheit steht ganz
tiberwiegend de facto nur dem Arbeitgeber zu, wirkt insoweit nur zu seinen
Gunsten. Was das fir Umstrukturierungen von Betrieben und Unternehmen
bedeuten kann, soll im Folgenden diskutiert werden.

14 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 11; S. 215ff. zur Geltung und Wirksamkeit; Arthur
Kaufmann, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, 1994, S. 121ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 5. Aufl. 1983, S. 187ff.; Maihofer, Die Natur der Sache, ARSP 44(1958), in: Arthur Kauf-
mann (Hrsg.), Die ontologische Begriindung des Rechts, 1965, S. 52 (56fF.); Peschka, Grundprobleme
der modernen Rechtsphilosophie, 1974, S. 218ff.

15 Kelsen, a.a.0., S. 137ff.

16  Vgl. dazu naher Vierter Abschnitt, B.IV.6.
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Die widerspriichlichen Interessen der Parteien des Arbeitsvertrages und ihre
Ausgestaltung im einfachen Recht haben Widerhall im Verfassungsrecht ge-
funden: Dieses nennt Verhiltnisse wie das Arbeitsverhaltnis mittlerweile bipo-
lare und, unter Beriicksichtigung staatlicher Handlungsmoglichkeiten, multi-
polare.

Fur einfachrechtliche Positionen des Arbeitsrechts wie auch fiir Grundrechts-
probleme im Arbeitsverhiltnis kann dies bedeuten, dass staatliche Begiinsti-
gungen, die Zuteilung bzw. Erméglichung von Chancen, Rechten, Verfahren
an eine Seite die Interessen der anderen belastet und ggf. in ihre Rechte ein-
greift.”” Sie sind dann im einfachen Recht wie grundrechtlich gegeneinander
abzuwagen.

lll.  Subjekte und Objekte in der Umstrukturierung von
Betrieben und Unternehmen im Besonderen

Die Subjekt-Objekt-Relationen der Parteien des Arbeitsverhiltnisses werden
hier bei Anderungsprozessen durch die oder aufgrund der Umstrukturierung
von Betrieben und Unternehmen und ihren Resultaten betrachtet:

Das Unternehmen strukturiert um. Dies bertihrt Rechte und Interessen der
von der Umstrukturierung betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern. Sie erhalten ohne oder gegen ihren Willen einen neuen Vertragspartner;
ihr Betrieb bzw. das Unternehmen, dem sie angehéren, wird ganz oder teilwei-
se stillgelegt, erlischt sogar; der Arbeitgeber erklart betriebsbedingte Kiindi-
gungen, fithrt Massenentlassungen durch; aufgrund der Umstrukturierung an-
dern sich Arbeitsbedingungen usw. Kurz: Das Unternehmen handelt und ,,be-
handelt“ die Arbeitnehmer, ihre Interessen und Rechtspositionen.

Was in der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen geschieht, ge-
schieht dhnlich sonst im Arbeitsverhiltnis. Der Unternehmer ist und bleibt
stets Subjekt, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind Objekte ,,unter-
nehmerischer Entscheidungen® — eine dhnlich profunde Erkenntnis wie die,
dass die Beschiftigten keine Betriebe stilllegen, spalten oder zusammenlegen
konnen.'

Ebenfalls zu bedenken ist dabei:

17 Zur Bipolaritat des Arbeitsverhiltnisses unter verfassungsrechtlichen Aspekten vgl. auch unten Dritter
Abschnitt, C.IV.2.

18 BAGvom 24.5.2012 - 2 AZR 62/11, Rn. 56; vom 24.9.2015 — 2 AZR 562/14, NZA 2016, S. 366,
Rn. 66.
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1. Objektstellung des Unternehmens in der Umstrukturierung
Das Unternehmen kann aus den verschiedensten Grinden (Krisenbewalti-
gung; Konkurrenzdruck, Haftungsreduzierung usw.) zur Umstrukturierung
des Betriebs oder Unternehmens veranlasst, gar gezwungen und damit eben-
falls in einer Objektrolle sein. Es ist Adressat — und insoweit ebenfalls Objekt —
des staatlichen Rechtssystems, des offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrechts,
des BetrVG, von Kollektiv- und Individualvertrigen.

Im Verhaltnis zu den Beschaftigten, als Arbeitgeber, bleibt der Unternehmer
aufgrund der strukturellen Unterlegenheit der Arbeitnehmer™ stets Subjekt
des Arbeitsverhalenisses, auch wenn eine Umstrukeurierung des Betriebs oder
Unternehmens auf 6konomischen oder anderen Zwingen beruht, denen der
Unternehmer unterliegt.

2. Rechtssubjektivitat der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer

Objektstellung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer heiflt niche, dass

der einzelne Arbeitnehmer blof persénlich abhingig und nur Adressat des

Weisungsrechts des Arbeitgebers und seiner Arbeitsvertragsgestaltung ist. Er

ist ebenso wie der Arbeitgeber auch im Arbeitsverhiltnis Inhaber subjektiver

Rechte und insofern grundrechtsberechtigt.

Gegeniiber dem Ermessen des Arbeitgebers verleiht Arbeitsrecht den Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern durch Gesetz, Kollektiv- bzw. Individual-
vertrag (§§ 105f. GewO) Rechte, teils subjektive Rechte, ,,Gegenrechte® gegen-
tiber dem Handeln des Arbeitgebers, im Allgemeinen wie im Besonderen in
der Umstrukturierung. Diese Rechte heben die Objektstellung des Arbeitneh-
mers, seine ,strukturelle Unterlegenheit® im Arbeitsverhaltnis nicht auf, kon-
nen sie aber mildern (Dritter Abschnitt, C. und D.).

3. Grundlagen der Darstellung

a) Fokus: Das einzelne Arbeitsverhaltnis

Die im Arbeitsverhiltnis herrschende, rechtlich verfasste ,,Rollenverteilung®
nach Subjekt und Objekt soll exemplarisch an Aspekten der Umstrukturierung
von Betrieben und Unternehmen und ihren Voraussetzungen und Folgen fir
das einzelne Arbeitsverhiltnis erortert werden. Akteure sind im Folgenden
also der einzelne Arbeitgeber und ein Arbeitnehmer. Deren Rechtsbeziehun-
gen regelt vor allem das individuelle Arbeitsrecht.

19 St. Rspr des BVerfG; vgl. dazu naher unten Dritter Abschnitt, C.IV.6.
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b) Was hier nicht erortert wird

Dabei geht es aber nicht um die umfassende Darstellung simtlicher Rechts-
und Gestaltungsprobleme und -optionen von Umstrukturierungen im einzel-
nen Arbeitsverhaltnis — zumal Schrifttum dazu bereits vorliegt.

So werden weder die grenziiberschreitende Umstrukturierung noch Insolvenz-
recht, betriebliche Altersversorgung oder Unternehmensmitbestimmung bei
Umstrukturierung diskutiert; ganz zu schweigen von den wichtigen steuerli-
chen Fragen, die sich bei Umstrukturierungen stellen. Betriebsverfassungs-
rechtliche und tarifrechtliche Probleme kommen im Kontext von Implikatio-
nen von Umstrukeurierungen fiir das einzelne Arbeitsverhaltnis, als Ausdruck
und Resultat individueller Vertragsfreiheit zur Sprache, nur am Rand in ihren
Funktionen als ,kollektive Privatautonomie“ der Tarif- bzw. als ,,Betriebsauto-
nomie“ der Betriebsparteien. Dieser Arbeit geht es vor allem um das einzelne
Arbeitsverhiltnis.

IV. Allgemeine Zwecksetzungen: Rationalisierung durch
Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

Umstrukturierungen von Betrieben und Unternehmen sind Mittel und Resul-
tate der Rationalisierung. Bei der hier so genannten unternehmensorganisato-
rischen Rationalisierung durch bloffe Senkung von Arbeitskosten konnen
zwei allgemeine Zwecksetzungen® unterschieden werden: ,,Verbilligung® der
Arbeitskosten im aufrechterhaltenen Arbeitsverhaltnis sowie Personalabbau.

1. Zwecke: Ablosung kollektiven Arbeitsrechts durch
individuelle Privatautonomie im aufrechterhaltenen
Arbeitsverhaltnis

Besonders an den Wirkungen von Umstrukturierungen im Arbeitsverhéltnis

ist u.a., dass sie hdufig, eher tber kurz als tiber lang, aus Sicht der betroffenen

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zu verschlechterten, oft erheblich

verschlechterten Arbeitsbedingungen in dem nach Umstrukturierung fortge-

setzten Arbeitsverhaltnis fiihren.

Einer der wesentlichen Zwecke der Umstrukturierung ist aus unternehmeri-
scher Sicht hédufig, den kollektivrechtlichen ,Rahmen® des Betriebs und des
Unternehmens (Tarifgebundenheit; Tarifvertrige; Betriebsrite; Betriebsverein-
barungen), ,Uberbau“ tiber das individuelle Arbeitsrecht, moglichst weitge-

20  Zu cinzelnen Zwecken, die mit Umstrukturierungen verfolgt werden, vgl. niher unten Zweiter Ab-
schnitt, B.
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hend durch Privatautonomie (§ 105 GewO, freie Gestaltung des Arbeitsvertra-
ges) zu ersetzen, individuelles Arbeitsrecht an seine Stelle treten zu lassen.

2. Zwecke: Personalabbau, Kiindigung und ihre , strategische
Reserve”

a) Personalabbau in der Umstrukturierung

Im Zuge von Umstrukturierungen kommt es zu Personalabbau, Massenentlas-
sung und betriebsbedingten Kiindigungen, sei es als deren zentrale ,Baustei-
ne*, sei es bei Umstrukturierungen im ,engeren Verstindnis (naher Zweiter
Abschnitt, A.IL.) als deren Begleitumstinde.

Die betriebsbedingte Kiindigung ist auch in der Umstrukturierung Mittel zum
Zweck des Personalabbaus, dem Arbeitgeber ist sie leicht zur Hand, kann un-
ter niederschwelligen Voraussetzungen erklart werden, und so u.a. die schwie-
rigere Darlegung verhaltensbedingter Griinde ersparen. Das ,dringende be-
triebliche Erfordernis®, das die Kiindigung ,,bedingt® (§ 1 Abs. 2 KSchG), lasst
sich — und sei es erst im Laufe des Kiindigungsschutzverfahrens — unschwer
»gestalten®, oder der Arbeitgeber kann sich ,selbst binden.“?' Die gestaltende
unternehmerische Entscheidung ist rechtssicherer als die selbstbindende.

Diese Mafinahme des Arbeitgebers ist von hoher rechtlicher Effizienz, weil sie
nach stindiger Rechtsprechung des BAG von arbeitsgerichtlicher Uberprii-
fung weitgehend frei ist.>? Die Rechtskontrolle der betriebsbedingten Kiindi-
gung soll grundsitzlich auf Willkirlichkeit beschrankt sein. Allerdings ist ein
Fall, in dem das BAG eine betriebsbedingte Kiindigung fir willkirlich gehal-
ten, dies immerhin ernsthaft in Erwidgung gezogen hitte, nicht bekannt. Der
Grund liegt auf der Hand: Unternehmerische Mafinahmen, die zu einem
Uberhang an Arbeitsplitzen fithren, so dass betriebsbedingt gekiindigt werden
muss, sind nie unsachlich oder willkirlich, entspringen immer rationalem, je-
denfalls aber nachvollziehbarem unternehmerischen Kalkiil. AuRerstenfalls
sind sie nicht durchfiithrbar oder nicht dauerhaft — nicht aber willkarlich. Der
Willkiirmafstab kann daher nichts messen.

Das BAG hilt an dieser Auffassung seit Jahrzehnten fest. Sie ist ,Eckpfeiler sei-
ner Rechtsprechung zum Schutz vor betriebsbedingter Kiindigung und hat be-
wirkt, dass dieser Kiindigungsschutz kaum den Namen verdient. Diese Rechts-
lage ist allgemein bekannt, insbesondere den betroffenen Arbeitnehmerinnen

21 Zur gestaltenden bzw. selbstbindenden Unternehmerentscheidung vgl. KR-Rachor, 12. Aufl. 2019, § 1
KSchG, Rn. 555.
22 Vgl. dazu auch unten Dritter Abschnitt, C.I1.2.b)cc).
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und Arbeitnehmern - oder wird ihnen von ihren Verfahrensbevollmachtigten
vermittelt.

b) Betriebsbedingte Kiindigung und Massenentlassung als
~Strategische Reserve” des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber kann, statt zu kiindigen dies lediglich in Aussicht stellen bzw.
auf seine Rechte verweisen — als , strategische Reserve“. Schon die Moglichkeit,
betriebsbedingt gekindigt zu werden, ohne mit hinreichender Aussicht auf
Erhaltung des Arbeitsplatzes dagegen klagen zu kénnen, entzieht den betroffe-
nen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern Griinde und Motive, Alternati-
ven zum Personalabbau mit dem Ziel der Erhaltung ihres Arbeitsverhiltnisses
zu entwickeln und geltend zu machen.

Zumeist geht es dem Einzelnen in realistischer Einschitzung dieser Rechtslage
deshalb nur um Abfindung fiir den Verlust seines Arbeitsplatzes — auch in der
Kindigungs-schutzklage. Das KSchG stiitzt die ,Abfindungslosung® in § 1a
KSchG (Abfindung bei Klageverzicht) und stuft — neben dem Dogma der
Rechtsprechung beztiglich der uniiberpriifbaren Unternehmerentscheidung —
die Aussichten einer Kiindigungsschutzklage durch § 1 Abs. 4 bis 5 KSchG wei-
ter herab bis zum Prifungsmafistab der ,groben Fehlerhaftigkeit“. Allerdings
liegen bei der Massenentlassung die Dinge aufgrund ihrer Komplexitit und
Fehleranfalligkeit anders.?

c) Weitere uniiberpriifbare Unternehmerentscheidungen
Neuerdings scheint sich der rechtlich sakrosankte Freiraum bei Bettigung der
unternehmerischen Freiheit tiber die gerichtliche Uniiberpriifbarkeit der be-
triebsbedingten Beendigungskiindigung hinaus auszuweiten:

Weitere ,unternehmerische Entscheidungen® kdnnten, so das BAG in dem un-
spektakuliren Fall einer betriebsbedingten Anderungskiindigung, ebenfalls
ynur darauthin Gberprift werden, ob sie offenbar unsachlich, unverniinftig
oder willkirlich seien:** Die Befugnis des Arbeitgebers sei untberprifbar,
den Inhalt der Arbeitsaufgaben und damit das Anforderungsprofil des Arbeits-
platzes zu bestimmen sowie die Zahl der Arbeitskrifte, mit denen eine Arbeits-
aufgabe — zukiinftig — erledigt werden solle.”

23 Vgl. auch Dritter Abschnitt, B.IL2.

24  BAGvom 24.5.2012 - 2 AZR 163/11, NZA-RR 2013, S. 74, Rn. 18.

25 Allerdings differenziert das BAG in diesem Urteil, a.a.0., Rn. 26 mwN. zwischen neu eingerichteten
und bereits bestehenden, aber umgestalteten Arbeitsplatzen und der Freiheit, dafiir die Anforderungs-
profile jeweils zu bestimmen. Dementsprechend wird die Darlegungslast ausgestaltet. Auch insoweit
sind Grundrechte der Arbeitsvertragsparteien aber irrelevant.
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Mittlerweile scheint das BAG (Teil-)Betriebsiiberginge fiir arbeitsgerichtlich
uniberprifbar zu halten.? So heifst es in einem weiteren der vielen Urteile des
BAG, die Fremdvergabe von Reinigungsarbeiten betreffend”, es sei nicht Sa-
che der Arbeitsgerichte, dem Arbeitgeber eine ,bessere” oder ,,richtige” Unter-
nehmenspolitik vorzuschreiben und damit in seine wirtschaftliche Kalkulati-
on einzugreifen.” — Womoglich wollte das BAG damit aber auch nur die un-
ternehmerischen Zwecke und Griinde der Fremdvergabe des Reinigungsdiens-
tes von arbeitsgerichtlicher Uberpriifung freistellen, nicht die Erfiillung der
Voraussetzungen des § 613a BGB. Wie weit diese Ausfithrungen im Urteil des
BAG reichen sollen, wird aber nicht deutlich.

Immerhin sind die Grenzen billigen Ermessens beim Weisungsrecht (§ 106
GewO, §§ 315 Abs. 3, 611a Abs. 1 BGB) arbeitsgerichtlich nicht nur insoweit
tberprifbar, als sie unsachlich, unverntnftig oder willkirlich sind.”

Geht es nicht um einseitige Rechtshandlungen des Arbeitgebers, sondern um
Erfiillung von Kollektivvertragen, z.B. was den Inhalt der , Arbeitsaufgabe“ an-
geht, sind sie arbeitsgerichtlich allerdings vollumfanglich iberprifbar. Ebenso
kann die Zahl der Arbeitskrifte, mit denen eine Arbeitsaufgabe erledigt wird,
z.B. durch quantitative Besetzungsregelungen in Tarifvertragen oder Betriebs-
vereinbarungen festgelegt werden. Auch deren Einhaltung ist arbeitsgericht-
lich voll Gberprifbar.

Vor allem kann und soll Umstrukturierung bei beiden skizzierten Zweckrich-
tungen (soeben 1. und 2.) Arbeitskosten reduzieren und unternehmerische
Herrschaft in den Arbeitsbeziehungen im Betrieb und Unternehmen optimie-
ren.

3. Konsequenzen fiir die Darstellung

Die Diskussion um die Unuberpriifbarkeit der Unternehmerentscheidung
durch die Arbeitsgerichte, ,Eckpfeiler des Arbeitsrechts, wesentlicher Be-
standteil der Umstrukturierung, wird hier nicht erneut gefiihrt. Das ist im Di-
alog zwischen dem BAG und Teilen des Schrifttums des Ofteren geschehen.

26 BAG vom 20.6.2013 - 2 AZR 379/12, NZA 2014, S. 139. Ob dem Fall ein Betriebsiibergang zugrunde
gelegen hatte, wird aus dem Urteil nicht deutlich, vgl. a.a.0., Rn. 4, Rn. 28.

27 Ubersicht bei Kreitner, Betriebsiibergang, Rn. 22, Stichwort ,,Gebaudereinigung®, in: Kiittner, Perso-
nalbuch, 2021.

28 BAGvom 20.6.2013, a.a.0., Rn 25.

29  Ubersicht bei Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 45 Rn. 21.

40



Aus der Praxis der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

Das meiste dazu ist gesagt, ohne dass sich die Standpunkte angenahert hatten.*
Das BAG halt an seiner Auffassung fest. Mit marginalen Randkorrekturen sind
die Organisationsmaffnahme des Arbeitgebers und die von ihm erklarte be-
triebsbedingte Kiindigung gerichtlich uniiberpriifbar, d.h. sakrosankt — und in
der Praxis einerseits auf diese Weise wirksam, andererseits als ,,strategische Re-
serve®. Die Auffassung des BAG wird fiir die Diskussion der Wirksamkeit von
Arbeitsrecht in der Umstrukturierung zugrunde gelegt.

Als weniger fixiert auf die Untiberprifbarkeit der Unternehmerentscheidung
als die Rechtsprechung des BAG konnte sich die des BVertG erweisen. Anhand
zweier bereits alterer Beschliisse des BVerfG, die scheinbar blofe Randfragen
des Kiindigungsschutzes erortern, nimlich solche des betrieblichen Geltungs-
bereichs des Gesetzes (§ 23 Abs. 1 KSchG), werden deshalb zugleich Grund-
rechtsfragen des Kiindigungsschutzes in der Umstrukeurierung erortert (Drit-
ter Abschnitt, D.). Sie konnten Riickwirkung auf die Rechtslage nach Mafga-
be einfachen Rechts, hier des KSchG haben.

Grundlage der hier unternommenen Analyse der Wirksamkeit von Arbeits-
recht® muss sein, wie es praktisch fungiert, angewandt wird. Bei einem richter-
rechtlich geprigten Rechtsgebiet wie dem Arbeitsrecht bedeutet dies, die
Rechtsprechung so, wie sie ist, zugrunde zu legen, auch wenn dies ihre Kritik
nicht ausschliefSt. Durchgingig — den Bestandsschutz des Arbeitsverhéltnisses
bei betriebsbedingter Kiindigung eingeschlossen — folgt diese Arbeit daher der
Rechtsprechung des BAG, des BVerfG und des EuGH und setzt nur gelegent-
lich kritische Akzente.

Wirksam ist — bis auf weiteres — die hochstrichterliche Rechtsprechung. Nach
ihr bestimmen sich die Inhalte der Subjekt-Objekt-Relationen im Arbeitsver-
haltnis. Von ihr ,beglaubigte“ Erscheinungsformen von Umstrukturierungen
sollen sogar ,best practice und ,Industriestandards® sein. Deswegen wird die-
se Rechtsprechung, die die Standards und die Wirksamkeit des Rechts be-
stimmt und ausgestaltet, im Wesentlichen referiert bzw. paraphrasiert.

30 Z.B.BAGvom 10.5.2016 — 9 AZR 347/15, NZA 2016, S. 1134, Rn. 17ff. mwN. zu dem von seiner
Rechtsprechung abweichenden Schrifttum. Dies gilt z.B. auch fiir Versetzungen oder Verlegungen des
Betriebs oder von Betriebsteilen. Vgl. allgemein Diubler, Die Unternchmerfreiheit im Arbeitsrecht —
eine unantastbare Grofse? HSI-Schriftenreihe, Bd. 5, 2012; Stein, BB 2000, S. 457; ders., AuR 2003,
S.99.

31 Vgl. oben A.IL3.
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V. Das Schrifttum zur Relevanz der Umstrukturierung von
Betrieben und Unternehmen

Die praktische Bedeutung der Umstrukturierung von Betrieben und Unter-
nehmen in sozialer und 6konomischer Hinsicht wird deutlich in Zitaten aus
dem arbeitsrechtlichen Schrifttum: Umstrukturierungen ,stellen das gesamte
Arbeitsrecht auf die Probe. Sie konnen Arbeitsvertrage, Betriebsvereinbarun-
gen und Tarifvertrage in Frage stellen. (...) Nicht selten ist die Zerschlagung
von erfolgreichen bzw. gewachsenen Strukturen der Arbeitnehmervertretung
eine (jedenfalls nicht unerwiinschte) Nebenwirkung.“3

Sie fihren in gesamtwirtschaftlicher Perspektive zu ,epochemachenden
Umwilzungen“*® der Strukturen, Zwecke und Funktionen des einzelnen Un-
ternehmens wie — auf gesamtgesellschaftlicher Ebene — der Arbeitsbeziehun-
gen. Denn praktisch alle Unternehmen in simtlichen Branchen fihrten und
fuhren weiterhin solche Maffnahmen durch. ,,Die Zahl der Betriebe, die ihren
Inhaber wechseln oder bereits gewechselt haben, ist Legion.“**

,»So vielgestaltig die Motive und Ziele von Unternehmensumstrukturierungen
bzw. Unternehmensiibertragungen sind, so zahlreich sind auch die Ge-
staltungsmoglichkeiten.* ,Auch im neuen Jahrtausend eilen die Mergers &
Acquisitions weiter zu neuen Rekorden. (...) Das Arbeitsrecht wird (...) zu
einem entscheidenden Faktor fiir den rechtlichen und wirtschaftlichen Erfolg
der Transaktionen.“*

Die Komplexitit des Themas wird in folgendem Zitat deutlich: ,Es sind ,,...
vielfaltige Fragen des Gesellschafts-, Steuer-, Kartell- und Arbeitsrechts zu
beachten.“?” Auch heif$t es dort, die Zahl von Unternehmens- und Betriebsum-
strukturierungen steige seit Jahren. Ahnlich dufern sich Stimmen, die die Be-
deutung hervorheben, die das Arbeitsrecht bei Umstrukturierungen mittler-

32 Bachner u.a., Arbeitsrecht bei der Umstrukturierung von Unternechmen und Betrieben, 5. Aufl. 2018,
§1Rn. 3.

33 Diiwell, Umstrukturierung von Unternehmen, in: Beseler u.a., Arbeitsrechtliche Probleme bei Betriebs-
tibergang, Betriebsanderung, Unternehmensumwandlung, 4. Aufl. 2011, Teil I11, S. 329.

34 Sieg/Maschmann, Unternchmensumstrukturierung aus arbeitsrechtlicher Sicht, 1. Aufl. 2005 A., Rn. 2.

35  Mickl u.a., Arbeitsrecht in der Umstrukturierung, 4. Aufl. 2017, 1. Kap., A., Rn. 2.

36  Picot/Schnitker, Arbeitsrecht bei Unternehmenskauf und Restrukturierung, 2001, Vorwort; ahnlich
Arens u.a., Handbuch Umstrukturierung und Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2013, Vorwort; bei Umstrukturie-
rung von Unternehmen und Betrieben wiirden ohne rechtskundige Anleitung haufig vermeidbare
Fehler begangen, a.a.0.; ebd, § 1 Rn. 28ff. werden die typischen ,Motive und arbeitsrechtlichen Griin-
de fiir Umstrukturierungen® genannt.

37 Sieg/Maschmann, a.a.O., Vorwort, S. VII; anders im Vorwort zur 3. Aufl., 2020; ahnlich Bachner u.a.,
2.2.0.,§ 1 Rn. 1ff.
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weile habe.”® Von einem Nebenaspekt unternehmerischer Transaktionen ist es
zu einem wesentlichen Bestandteil, zu Grund und Zweck von Umstrukturie-
rungen geworden - so die allgemeine Erfahrung unter Reflexion fritherer Um-
strukturierungspraxis.

Nicht aus arbeitsrechtlicher, sondern aus 6konomischer und sozialer Perspek-
tive setzt ein weiteres Handbuch diametrale Akzente: ,,Verkauf, Fusion, Spal-
tung, Reorganisation: kaum noch tiberschaubar sind die Bezeichnungen fir
die Verdnderungen in Unternehmen, mit denen Betriebsrite sich seit Jahren
auseinandersetzen miissen. Scheinbar gibt es keinen Zustand mehr, der er-
reicht werden soll, die stindige Veranderung ist das Ziel. Gestern gespalten,
heute verkauft und morgen wieder reintegriert: alles nur das Vorspiel zur
nichsten Anderung. Ob man diese Entwicklung der globalisierten Wirtschaft
und einem zunehmend hirteren Wettbewerb zuschreibt oder dem Interesse
cleverer Beratungsfirmen, die auf diese Weise selbst dafiir sorgen, dass sie wei-
ter gebraucht werden, macht keinen Unterschied. Betriebsriten stellt sich im-
mer dieselbe Aufgabe ...“¥

Diese und andere Aussagen zu grundlegenden und gewichtigen Aspekten von
Umstrukturierungen verlieren nichts von ihrer Bedeutung, wenn Schrifttum
zum Arbeitsrecht in der Umstrukturierung damit auch die Bedeutung des
Werks unterstreicht, das sich dieser Gegenstinde angenommen hat.

B. Definitions- und Forschungsprobleme;
Informationsdefizite

Die Probleme sind dringlich und relevant, auch in gesamtwirtschaftlicher Hin-
sicht und fir das Arbeitsrechtssystem. Thre Erforschung ist defizitar:

38 Willemsen u.a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, 5. Aufl. 2016, Vorwort; ahn-
lich Sieg/Maschmann, a.a.O., Vorwort zur 1. Aufl. 2005.

39 Hamm/Rupp, Mitbestimmung bei Veriuferung und Restrukturierung, 2007, Vorwort. Ahnliche Ak-
zente wie Hamm/Rupp, a.a.O., naimlich Arbeitnehmerschutz, setzte auch das Werk, das sich, soweit er-
sichtlich, der Gesamtproblematik als erstes annahm: Blank u.a., Arbeitnehmerschutz bei Betriebsauf-
spaltung und Unternehmensteilung, 1. Aufl. 1983; 2. — und letzte — Aufl. 1987. Arbeitnehmerschutz
ist auch Thema des Werks von Dudenbostel u.a., sowie von Bachner u.a., beide a.a.O.
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l. Begriffsbestimmung der Umstrukturierung?

1. Definitionsversuche

Umstrukturierungskonzepte, damit auch deren Terminologien, entstammen
oft der Betriebswirtschaft bzw. der Organisationslehre, deren Kategorien mit
denen des Arbeitsrechts, insbesondere denen des BetrVG nur begrenzt kompa-
tibel sind.*

Nach Sieg/Maschmann* sollen ,,... im Rahmen dieser Schrift mit dem Begriff
,Umstrukturierung® untechnisch alle Anderungen in der Unternehmens- und
Betriebsorganisation des Arbeitgebers bezeichnet werden.“ Danach scheint
Umstrukturierung all das zu sein, was ,im Rahmen dieser Schrift“ warum auch
immer behandelt wird. Eine Definition beansprucht diese ,untechnische Be-
zeichnung*® ersichtlich nicht zu sein.

Willemsen u.a. versuchen eine Definition. Demnach soll Umstrukturierung ...
jede juristisch relevante Verinderung am und im Unternehmen (sein), die
nicht zum laufenden Geschiftsbetrieb gehort, sondern den rechtlichen Status
und/oder die tatsichlichen Organisationsstrukturen des Unternehmens sowie
die Rechtsstellung seiner Gesellschafter, Organe und/oder die Arbeitnehmer
und ihre gesetzlichen Vertretungen beriihrt.“> Damit wire aber alles unter-
nehmerische Handeln auflerhalb des normalen Geschaftsbetriebes im Sinne
von § 116 Abs. 1 HGB Umstrukturierung, im Ergebnis also jede nicht alltagli-
che ,Verinderung®. Dies gilt auch fiir die ,,juristische Relevanz®, die ebenfalls
blof tautologisch ist.*

Andere Autoren versuchen eine Begriffsbestimmung erst gar nicht* — nach-
vollziehbar, wie sich zeigen wird. Gegenstinde der wissenschaftlichen Betrach-
tung sind neben vielfiltigen Rechts- und Gestaltungsfragen zu § 613a BGB
weitere, damit mehr oder minder locker assoziierte Positionen, Konzepte und

40  Vgl. naher Umnuf, Organisation der Betriebsverfassung und Unternchmerautonomie, 1993, S. 89ff.
Auf diesen Aspekt verweist auch Kreutz, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 21a Rn. 22, der als einzige Mog-
lichkeit einer rechtssicheren Abgrenzung die Durchfithrung eines arbeitsgerichtlichen Beschlussver-
fahrens nach § 18 Abs. 2 BetrVG erachtet. Allerdings ist die arbeitsgerichtliche Entscheidung nicht
vollstreckbar und kommt in Anbetracht der oft sehr kurzfristig ablaufenden Umstrukturierungen hau-
fig zu spat. Aulerdem besagt diese praxisbezogene Aussage, dass Dogmatik insofern keine leitende,
keine prognostische Kraft und Funktion hat.

41 Sieg/Maschmann, Unternehmensumstrukturierung — Arbeitsrecht/Datenschutz/Due Diligence,

3. Aufl. 2020, A. Rn. 2.

42 Willemsen u.a., a.a.0., B., Rn. 4.

43 InBVerfGE 126, S. 29 (Privatisierung der Kliniken der Freien und Hansestadt Hamburg) wird der Begriff
auch nicht bestimmt, vgl. z.B. S. 32 u. 49 f.

44 Das gilt z.B. fir Miickl u.a., Arbeitsrecht in der Umstrukturierung — Strategie, Praxis, Vertragsgestal-
tung, 4. Aufl. 2017.
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Darstellung von Erkenntnissen, die die unternehmensberatende Praxis gewon-
nen hat. Eine generell-abstrakte Begriffsbestimmung wird auch hier nicht un-
ternommen.

Treffend ist die Beschreibung der vergleichbaren Praxis rechtsberatender Beru-
fe im anglo-amerikanischen Rechtskreis, etwa bei Mergers & Acquisitions:
,Das von (unternehmensberatenden Rechtsanwilten) geschaffene Geflecht
von Rechtsbeziehungen (...) hatten sie nicht nach einem Masterplan aufge-
baut, sondern durch einen Deal nach dem anderen wie ein Quilt, der aus vie-
len Flecken (...) zusammengenaht wird.“#

2. Drei ,,Ebenen”?

Statt einer Definition wird auch eine blof§ heuristische Unterscheidung zu-
grunde gelegt. Darin werden drei ,,Ebenen® unterschieden — Strukturverande-
rungen bzw. Umstrukturierungen auf der ,(rein) gesellschaftlichen Ebene*,
der ,Zwischenebene = Unternehmensebene (Uberschneidungsbereich)“ und
der ,(rein) arbeitsrechtlichen Ebene.“

Auch dies hilft kaum weiter. Zum einen zeigt schon die vage ,,Zwischenebe-
ne“, dass sich ,Ebenen® kaum unterscheiden lassen. Zum anderen sind ,,Ebe-
nen® keine methodischen oder begrifflichen Kategorien des Rechtssystems,
werden als solche auch nicht bestimmt. Was eine ,,Ebene* sein soll, wird nicht
definiert und bleibt unklar. Soweit diese Bezeichnungen Exklusivitit oder Ver-
tikalitat von ,,Ebenen® im Verhaltnis zueinander meinen, wird auch dies nicht
prazisiert.

Dies gilt vor allem fiir eine darin anklingende Subsumtion des Arbeits- unter
das Gesellschaftsrecht. Mit einer vagen Unterscheidung von ,Ebenen® scheint
es insbesondere um die Abschottung des Unternehmens vor dem Arbeitsrecht
und vor denkbaren Anspriichen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
zu gehen, um deren Exklusion: Die rein gesellschaftsrechtlichen Vorginge ,,ge-
hen den Betriebsrat nichts an; sind dem Zugriff des BetrVG entzogen® — heifit
es dezidiert.” — Obwohl doch Gesellschafterwechsel und Anteilsverauferung
»... bei wirtschaftlicher Betrachtung die Interessen der Arbeitnehmer mindes-
tens in demselben MafSe bertihren, wie direkt auf die Arbeitsplatze abzielende
Verianderungen.“# Mit anderen Worten: Umstrukturierungen sollen auf be-
stimmten ,Ebenen® zwar das faktische Sein, die Interessen von Arbeitneh-

45 Pistor, Der Code des Kapitals. Wie das Recht Reichtum und Ungleichheit schafft, 2020, S. 252.
46 Willemsen u.a., a.a.0., B., Rn. 2ff.; APS-Steffan, 5. Aufl. 2017, § 6132 BGB, Rn. 491t

47 Willemsen u.a., a.a.O., B., Rn. 6.

48 Willemsen u.a., a.a.0., B., Rn. Sf.
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merinnen und Arbeitnehmern nachhaltig ,,berithren®, nicht aber das rechtli-
che Sollen, sollen sie insoweit nichts ,angehen®.

Nicht aufler Acht bleibt, dass eine Umstrukturierung auf gesellschaftsrechtli-
cher ,Ebene“ zugleich arbeitsrechtliche Veranderungen ausl6se bzw. nach sich
ziehe.” Auch dass Gesellschafterwechsel den Betriebsrat nichts ,,angehe®, trefte
jedenfalls fiir die Ubernahme der Kontrolle durch Investoren nicht zu (§ 106
Abs. 3 Nr. 9a BetrVG)*; besteht kein Wirtschaftsausschuss, tritt gemafl § 109a
BetrVG der Betriebsrat an dessen Stelle. Dies gilt fir nicht boérsennotierte Un-
ternehmen, ahnlich fiir borsennotierte (§§ 10 Abs. 5 S. 2, 14 Abs. 4 S. 2
WpUG).*' Auch die Unternehmensmitbestimmung lasst sich kaum einer wie
auch immer behaupteten ,,Ebene“ zuordnen.

Die Vagheit der Unterscheidungen zeigt sich in der Trivialitit von Konkretisie-
rungen: ,Arbeitsrechtliche Vorginge ereignen sich allein im Betrieb als ar-
beitstechnischer Organisationseinheit“.> - Wo sollten sie sich sonst ereignen?
Dass etwa die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses ,die rechtliche Struktur
des Unternehmens sowie die daran bestehenden Eigentumsverhiltnisse unbe-
rihrt lasst“,* liegt ebenfalls nahe. Das mag auch fiir Personalabbau und Mas-
senentlassung gelten, fir Organisationsinderungen auf betrieblicher Ebene,
Teilung, Verschmelzung, Spaltung und Verlegung von Betrieben und Be-
triebsteilen, Betriebsstilllegung und -teilstilllegung, fiir alle Regelfille des
§ 111 S. 3 BetrVG ohne Eigentimerwechsel. ,,Unter erheblichen Vorbehalten®
soll das allerdings auch fiir Betriebsinhaberwechsel (§ 613a BGB) als ,arbeits-
rechtliche Regelung mit unternehmensrechtlichem Einschlag” gelten.s

Alle Manahmen der Umstrukturierung, die den Interessen des umstrukturie-
renden Unternehmens entsprechen und seine Unternehmensrechte wahren,
haben — auf welcher ,,Ebene® auch immer — meist Auswirkungen auf Rechte
und Interessen davon betroffener Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, oft
nachteilige und einschneidende. Wenn es weiter heifst, sie ,verschieben den ar-
beitsrechtlichen Bezugsrahmen“ bleibt erneut vollig offen, was derartige
»Verschiebungen® konkret fiir die davon Betroffenen bedeuten. Dem gegen-
tber sind sie, wie erwihnt, Gegenstinde dieser Arbeit.

49 Willemsen u.a., a.a.0., B., Rn. 55fF.; eine Umwandlung fithre zu einer ,Verschiebung des arbeitsrechtli-
chen Bezugsrahmens* heif8t es vage bei Willemsen u.a., B. 83.

50  Soauch Willemsen u.a., a.a.0., C, Rn. 475fF.

51 Vgl. ausfuhrlich Bock, Investorenvereinbarungen zur Sicherung von Arbeitnehmerinteressen, 2018,
S. 38 ff., mwN.

52 Willemsen u.a., a.a.0, B., Rn. 39.

53 Willemsen u.a., ebd.

54 Willemsen u.a., a.a.0, B., Rn. 52fF.

55 Willemsen u.a., a.a.0., B., Rn 83.
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3. Vorrang des Gesellschafts- vor dem Arbeitsrecht?

Das BAG vertritt auf einfachrechtlicher Ebene seit langem eine spezifische
Form der Unterordnung von Interessen und Rechten der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer unter die der Arbeitgeber — den Vorrang des Gesellschafts-
und des Unternehmensrechts vor dem Arbeitsrecht. Dies macht sich auch bei
Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen geltend.

Die Trennung der Gesellschafter, ebene mit dem dort geltenden Gesellschafts-
und Unternehmensrecht von der arbeitsrechtlichen und die These von der ar-
beitsrechtlichen Irrelevanz gesellschaftsrechtlicher Vorginge haben zentrale
rechtliche und strategische Bedeutung fir die Umstrukeurierung, ihre Ablaufe
und Inhalte.

Arbeitsrecht erscheint in dieser Konfrontation nicht nur als vom Unterneh-
mens- und Gesellschaftsrecht ausgeschlossen, sondern als dessen abhingige Va-
riable. Arbeitsrecht ist danach Schutzrecht zugunsten der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer nur nach deren MafSgaben. Das gilt insbesondere fir
Grundbegriffe der Arbeitsbeziehungen, wie Betrieb und Unternehmen.

Das BAG hat diesen Vorrang in einem élteren Urteil’ zum Gemeinschaftsbe-
trieb mehrerer Unternehmen in lapidarer Kirze so zur Geltung gebracht: Das
BetrVG ,kenne“ keinen eigenen Unternehmensbegriff, sondern setze ihn vor-
aus. Es ,kntpfe dabei“ an die in anderen Gesetzen fiir das Unternehmen vor-
geschriebenen Rechts- und Organisationsformen an®” — soll heif§en, dass das
BetrVG weitgehend durch die in den Gesetzen fiir das Unternehmen vorgese-
henen Rechts- und Organisationsformen bestimmt sein soll, die ,,durchweg
zwingend® seien. Die Normen des BetrVG konnten die rechtlichen und gesell-
schaftsrechtlichen Auswirkungen hinsichtlich der Selbststindigkeit des Unter-
nehmens weder dndern noch beeinflussen.

56  BAG vom 13.6.1985 — 2 AZR 452/84, NZA 1986, S. 600, Rn. 30f.; in dem Fall ging es um Kiindi-
gungsschutz im Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen. Das Urteil wire ohne seine Ausfiih-
rungen zur Bestimmung des Betriebs- und des Unternechmensbegriffs des KSchG und des BetrVG
durch die ,fir die in den Gesetzen fiir das Unternehmen vorgesehenen Rechts- und Organisationsfor-
men* kaum anders ausgefallen.

57 Z.B.BAGvom 17.3.2010 - 7 AZR 706/08, DB 2010, S. 2812, Rn. 15.
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Diese Begriindung, auf die das BAG spater gelegentlich Bezug nimmt,*® Gber-
zeugt nicht. Zunichst sind die Normen des BetrVG, abgesehen von den Er-
machtigungsgrundlagen zur Vereinbarung einer atypischen Betriebsverfas-
sung durch Kollektivvertrag in § 3 BetrVG, ebenfalls zwingend.” Ahnliches
gilt fiir das gesetzlich geregelte Arbeitsrecht. Soweit es einseitig zwingend ist,
kann von seiner Normen zugunsten der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitneh-
mers abgewichen werden. Das Verhiltnis des Arbeitsrechts zum Unterneh-
mens- und Gesellschaftsrecht wird dadurch nicht tangiert.

Auch ist beides — das Recht des Unternehmens wie das Arbeitsrecht — einfaches
Bundesrecht in konkurrierender Gesetzgebungszustindigkeit gemaf§ Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG (Arbeitsrecht) bzw. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 und 11 GG
(Gesellschaftsrecht)® und verfassungsrechtlich gleichrangig. Anderes gilt nur
insoweit, als dem einen Teil-Rechtssystem von einfachem Recht Vorrang vor
dem anderen eingerdumt wird. Das ist durch §§ 54ff. BetrVG, den Regularien
zum Konzernbetriebsrat, in Bezug auf den gesellschaftsrechtlichen Konzernbe-
griff, oder durch §§ 134, 322-325 UmwG geschehen. Ein genereller Vorrang
des Gesellschafts-, allgemein des Rechts des Unternehmens vor dem der Ar-
beitsbeziehungen ist auch angesichts dieser blof§ punktuellen Regelungen nor-
mativ nicht begriindbar.

Der Behauptung des Vorrangs des Unternehmens- und Gesellschaftsrechts vor
dem BetrVG in der stindigen Rechtsprechung des BAG liefe sich mit einem
dhnlichen Maf an Plausibilitit entgegnen: Ebenso wenig wie das BetrVG ge-
sellschaftsrechtliche Auswirkungen hinsichtlich der Selbststindigkeit der Un-
ternehmen andern oder beeinflussen kann®! — auch darum nicht, weil sein Gel-
tungsbereich das Betriebsverfassungsrecht ist —, konnen die rechtlichen und
gesellschaftsrechtlichen Regelungen hinsichtlich der Selbststandigkeit von Un-
ternehmen die Normen des BetrVG oder des KSchG beeinflussen. Das Arbeits-
recht ist nicht weniger ,selbststindig® dem Gesellschafts- und Unternehmens-
recht gegeniiber als dieses jenem gegentiber. Stehen Fragen aus dem Arbeits-
verhaltnis und dem Arbeitsrecht zur Entscheidung an, gilt Arbeitsrecht, nicht
Arbeitsrecht in den Schranken und unter den Vorbehalten des Gesellschafts-

58  Vgl. z.B. BAG vom 23.8.1989 — 7 ABR 39/88, NZA 1990, S. 863, Rn. 25, fiir einen Konzernwirtschafts-
ausschuss; BAG vom 9.8.2000 — 7 ABR 56/98, NZA 2001, S. 116, Rn. 16fF., fiir Untergliederungen der
SPD, die rechtlich selbststindige Zweigvereine sind und deshalb Unternehmen im Sinne des § 47
Abs. 1 BetrVG; BAG vom 13.2.2007 — 1 AZR 184/06, NZA 2007, S. 825, fiir den gemeinsamen Ge-
samtbetriebsrat verschiedener Rechtstriger; BAG vom 17.3.2010 — 7 AZR 706/08, AP Nr. 18 zu § 47
BetrVG, ebenfalls fiir einen unternechmenstbergreifenden Gesamtbetriebsrat; vgl. schon BAG vom
5.12.1975 — AP Nr. 1 zu § 47 BetrVG. Aus dem Schrifttum vgl. z.B. Fitting, a.a.0., § 1 Rn. 146fF.

59 Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, Einleitung, Rn. 134ff.

60 BVerfGE 98, S. 145 (157).

61 BAGvom 13.6.1985, a.a.0., Rn. 31.
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rechts — jedenfalls, solange es keinen fiir die gesamte Rechtsordnung allge-
meinverbindlichen Unternehmensbegriff gibt, wovon das BAG ausgeht.®

Damit sind gesellschaftsrechtliche Institutionen und Begriffe positivrechtlich
nur in §§ 321ff. UmwG und im BetrVG nur fiir den KBR vorausgesetzt, nicht
aber auflerhalb des BetrVG, und nicht fiir das Unternehmen im Arbeitsrecht in
toto, nicht fiir den Unternehmensbegriff, der § 1 Abs. 2 KSchG zugrunde lie-
gen soll und auch nicht fiir arbeitsrechtliche Fragen von Unternehmensum-
strukturierungen. Kollisionen im Arbeitsverhiltnis von Arbeitsrecht mit Ge-
sellschafts- und Unternehmensrecht sind nicht schon a priori durch dessen ge-
nerellen Vorrang gelost, vielmehr ist die Losung jeweils erst am Fall und nach
seinen besonderen Umstidnden zu suchen.

In Anbetracht der gegenteiligen — und herrschenden — Rechtsprechung des
BAG, der zufolge arbeitsrechtliche Grundbegriffe und Institutionen dem Ge-
sellschafts- bzw. Unternehmensrecht sich ohne weiteres zu fiigen haben, was
auch bei Rechtsfragen von Umstrukturierungen — mit erheblichen Folgen fur
die Praxis — angenommen wird, soll dies Verstindnis zugrunde gelegt werden.

Il. Keine gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnisse iiber
gesamtwirtschaftliche Resultate von Umstrukturierungen

1. Unbekannte Konsequenzen fiir das System der Arbeits-
beziehungen

Voraussetzungen und Folgen von Umstrukturierungen des einzelnen Unter-

nehmens fiir das Gesamtsystem der Arbeitsbeziehungen werden in der Recht-

sprechung — aus naheliegenden Griinden, aber auch im Schrifttum nicht dar-

gestellt.

In arbeitsgerichtlicher Rechtsprechung, deren Gegenstand Umstrukturierung
ist oder die jedenfalls Bertihrungspunkte zu ihr hat, wird nicht deutlich, wel-
che Konsequenzen die Entscheidungen der Gerichte insbesondere fiir die Ar-
beitskosten, die Arbeitsbedingungen und die Arbeitsplitze, auch iiber den Fall
hinaus haben. Denn dies tut in den Verfahren in der Regel nichts zur Sache,
sind dies doch keine Rechts-, sondern Fragen der Betriebswirtschaft oder der
Branche. Aber auch das Schrifttum zur Umstrukturierung enthilt dazu nichts;
fur wissenschaftliche Arbeiten erscheint dies begriindungsbediirftig. Insoweit

62 Kiritisch auch joost, Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 1988, S. 168 mwN.
sowie S. 208, zum Unternchmensbegriff nach § 47 BetrVG; vgl. auch Gerd Reinecke, AuR 2013,
S.338.
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konnten wissenschaftlichen Grundsitzen beziiglich Transparenz und Publizi-
tat Verschwiegenheitspflichten als Unternehmensberater entgegenstehen.

2.  Griinde

Wegen der Vertraulichkeit der Unternehmensberatung, der Interessen der Un-
ternehmen, 6konomische Planungs- und Kennziffern des Unternehmens, die
nicht zwingend zu verdffentlichen sind, moglichst keinem Dritten zugénglich
zu machen, aber auch des auf Arbeitsrechtsprobleme des Einzelunternehmens
in der Umstrukturierung beschrinkten Ansatzes der Diskussion von Fallen im
rechtswissenschaftlichen Schrifttum fehlt es an Darstellungen zu Resultaten
von Umstrukturierungen fiir die Arbeitsverhiltnisse bzw. die Arbeitsbeziehun-
gen insgesamt wie auch branchenweit. Darauf bezogene Zahlen und Fakten
sind nicht bekannt bzw. werden nicht dargelegt. So wird z.B. nicht deutlich,
wie viele Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in welchem Umfang von der
jeweiligen Umstrukturierung betroffen sind. Wie die Arbeitsbedingungen, in
welcher Hohe z.B. Verglitungsanspriiche sich aufgrund einer Umstrukturie-
rung gedndert haben bzw. sich Giber kurz oder lang dndern oder wie sich etwa
die Lohnsumme eines Betriebs aufgrund dessen entwickelt, erschliefSt sich aus
dem unternehmensberatenden Schrifttum schon aus Grinden der Wahrung
der Unternehmensinteressen nicht.

Auch die Hohe ersparter Personalkosten durch Umstrukturierungen wird
nicht Gegenstand der Diskussion — weder der betrieblichen, geschweige denn
der wissenschaftlichen Diskussion. Gewinne und Kosten werden in der Regel
strikt vertraulich behandelt — den Pflichten als Unternehmensberatern, wenn
auch nicht als Rechtswissenschaftlern entsprechend.

Rechtlich gesichert wird dieses unternehmerische Interesse durch zahlreiche
Geheimhaltungspflichten im Betrieb und Unternehmen auch gegeniiber den
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und ihren Interessenvertretungen.
Dazu gehort der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen fiir Auf-
sichtsratsmitglieder (§§ 25 Abs. 1 Nr. 1 und 2 MitbestG i.V.m. §§ 116 S. 1 und
2,93 Abs. 1 S. 3 AktG)® und fiir die Organe der Betriebsverfassung (§§ 79, 106
Abs. 2 S. 1, 120 BetrVG). Dieser Schutz wird in der Praxis meist extensiv ver-
standen und zur Geltung gebracht.*

63 Ubersichten bei Ulmer u.a., MitbestR, 4. Aufl. 2018, § 25 MitbestG, Rn. 99fF.; Wifmann u.a., Mitbe-
stimmungsrecht, 5. Aufl. 2017, § 25 MitbestG, Rn. 325fF.

64  Vgl. naher Fitting, BetrVG, 30. Aufl. 2020, § 79 Rn. 3fF,, auch unter Bezugnahme auf das Geschaftsge-
heimnisgesetz vom 18.4.2019; zu Verschwiegenheitspflichten im Verhaltnis zwischen Betriebsrat und
Aufsichtsrat vgl. im Einzelnen Késtler u.a., Aufsichtsratspraxis, 10. Aufl. 2013, Rn. 574ff.; Ddubler/Kitt-
ner, Geschichte der Betriebsverfassung, 2020, § 35 V, auch unter Hinweis auf BGH vom 5.6.1975 —
IIZR 156/73, NJW 1975, S. 1412.
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lll. Keine empirische Forschung zu Umstrukturierungen,
insbesondere nicht zu gesamtwirtschaftlichen Aspekten

In Anbetracht dessen verwundert es wenig, dass empirische Forschung zu dem
Themenkomplex fehlt. Insbesondere gilt dies fir gesamtwirtschaftliche Vo-
raussetzungen und Folgen von Umstrukturierungen fiir das System der Ar-
beitsbeziehungen und ihre Entwicklung. Zur Umstrukturierung von Betrie-
ben und Unternehmen sind noch nicht einmal Fragestellungen bzw. Hypothe-
sen formuliert. Umstrukturierung scheint fir Sozialforschung die ,erdabge-
wandte Seite des Mondes“ zu sein.

Dies ist nachvollziehbar in Anbetracht der Dominanz einzelwirtschaftlicher
Betrachtung mit ihrer ausgeprigten arbeitsrechtlichen Schwerpunktsetzung
und Einzelfallorientierung im Schrifttum und wegen des Interesses umstruk-
turierender oder umstrukturierter Unternehmen an strikter Vertraulichkeit
bzw. Geheimhaltung jedem Dritten gegentber.

In Publikationen zu arbeitsrechtlichen Aspekten der Umstrukturierung von
Unternehmen und Betrieben, deren Gewicht auf dem Fokus des einzelnen Be-
triebs und Unternehmens liegt, fehlen auch aus diesen Griinden Zahlen und
Fakten zu Verteilungsrelationen der Resultate der betrieblichen Wertschop-
fung im Verhiltnis zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmerinnen/Arbeit-
nehmern und ihrer Anderungen aufgrund von Umstrukturierungen, und
zwar auf jeder Ebene — der des Betriebs, des Unternehmens wie der Branche,
erst recht auf der der Gesamtwirtschaft.

IV. Die Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen als
Teil der Entwicklung der Arbeitsbeziehungen

1. Keine Geschichte der Umstrukturierungen
Wichtiges Mittel wissenschaftlicher Erkenntnis ist die Reflexion des Entste-
hens und der Entwicklung des Forschungsgegenstandes, seine Genese.

Zur Geschichte des Arbeitsrechts liegt ,von verschiedenem Ansatz“® aus de-
tailliertes wie grundlegendes Schrifttum zur Arbeitsrechtsentwicklung vor. Es

65 Vgl. die Nachweise bei Richardi, Arbeitsrecht im Wandel der Zeit. Chronik des deutschen Arbeits-
rechts, 2019. Die von Richardi zitierte Literatur von ,verschiedenem Ansatz* ist in Schrifttum zur Ent-
stehung des Arbeitsrechts; zur Entwicklung des Arbeitsrechts in der Weimarer Republik; zur Arbeits-
verfassung des Nationalsozialismus sowie zur Entwicklung des Arbeitsrechts nach dem Zweiten Welt-
krieg gegliedert. Richardis Chronik folgt ihrerseits einem dezidiert eigenen ,Ansatz*.
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bezieht sich teils auf die vergangenen 30% bzw. 100 Jahre.”” Anderes Schrifttum
umfasst sogar die Spanne von der Antike bis zur digitalen Arbeitswelt.®

Hanau hat 2014 eine Geschichte der Rechtsprechung des BAG vorgelegt.®
Auflerdem sind detaillierte ,Erzahlungen® zur Geschichte arbeitsrechtlicher
Teilgebiete, wie z.B. der Tarifautonomie, des Arbeitskampfes,” der Unter-
nehmensmitbestimmung,” der betrieblichen Mitbestimmung,? der Entwick-
lung des europiischen Arbeitsrechts oder bei Kommentierung einzelner Ar-
beitsgesetze publiziert worden.

In der ,Zeitschrift fur Arbeitsrecht® (ZfA) erscheinen Berichte zur Entwick-
lung der Rechtsprechung des BAG und der Gesetzgebung zum Arbeitsrecht
zum vergangenen Jahr. ,Arbeit und Recht“ (AuR) bringt sporadisch Einzelbei-
trage zur Geschichte des Arbeitsrechts und der Arbeitsbeziehungen. Auch exis-
tieren Jahrestiberblicke zum europiischen Arbeits- und Sozialrecht und zur
Rechtsprechung des EuGH in Arbeitssachen.” Keine dieser Publikationen ist
aber ,roter Faden“ der Entwicklung des gesamten Arbeitsrechts fiir einen lan-
geren Zeitraum.

Insbesondere fehlt eine Darstellung der Entwicklungstrends der Umstrukturie-
rung von Betrieben und Unternehmen der letzten vierzig Jahre — in Anbe-
tracht der Praxis- und Einzelfallbeziige der Thematik erwartungsgemass.

66 Vgl. Diubler, AuR 2016, S. 325.

67  Vgl. Daubler/Kittner, Geschichte der Betriebsverfassung, 2020; Giin u.a. (Hrsg.), Gegenmacht statt
Ohnmacht, 100 Jahre Betriebsverfassungsgesetz, 2020.

68  Preis, RAA 2019, S. 75; vgl. auch seine Phaseneinteilung zur Arbeitsrechtsgeschichte.

69  Hanau, 60 Jahre Bundesarbeitsgericht — eine Chronik, 2014.

70  Zur Darstellung der Genese der Tarifautonomie vgl. z.B. Daubler (Hrsg.), TVG, 4. Aufl. 2016, Einlei-
tung A.; Oetker, in: Wiedemann, TVG, 8. Aufl. 2019, Geschichte des Tarifvertragsgesetzes, S. 191.; Kitt-
ner, Arbeitskampf, 2005; Berg u.a. (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 5. Aufl. 2015,
Teil 1: Grundlagen des Streik- und Tarifrechts, Rn 159fF. Fast alle Gesetzeskommentierungen stellen
in ihren Einleitungen mehr oder minder ausfiihrlich die Vor- und Entstehungsgeschichte des kom-
mentierten Gesetzes dar; vgl. z.B. zam AUG Schiiren/Hamann, AUG, 5. Aufl. 2018, B. Einleitung, wie
auch J. Ulber (Hrsg.), AUG, 5. Aufl. 2017.

71 Vgl. z.B. Wiffmann u.a., Mitbestimmungsrecht, 5. Aufl. 2017, Vorbemerkung, Rn. 11 ff.

72 Diubler/Kittner, a.a.0.; Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, Einleitung, Rn. 6ff.; Giin w.a., a.a.0.

73 Vgl. z.B. Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 1.

74 Vgl. dazu die periodischen Berichte im HSI-Report zum Europiischen Arbeits- und Sozialrecht, auch
in NZA, z.B. Hlava u.a., NZA 2019, S. 968, S. 1184 und S. 1687.
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2. Jedoch: einige Hinweise zu Umstrukturierungen in

den ,Jahrbiichern fiir Arbeitsrecht”
Allerdings legt das BAG mit den ,Jahrbiichern fiir Arbeitsrecht® und ihrem
Vorlaufer, dem ,Arbeitsrecht der Gegenwart“,” seit Jahrzehnten und Jahr fiir
Jahr Berichte und Analysen zur arbeitsrechtlichen Praxis und zu Trends der Ar-
beitsrechtsentwicklung vor.

Herausgeber der Jahrbiicher ist der jeweilige Prasident, die jeweilige Prasiden-
tin des BAG. Die Herausgeberschaft wird grundsatzlich fir die Dauer der Pri-
sidentschaft ibernommen. Dies birgt fiir Kontinuitat beim Nachvollzug der
Arbeitsrechtsentwicklung. So hat der zweite Prisident des BAG, Miiller, das
»Arbeitsrecht der Gegenwart“ von 1963 bis 1982 herausgegeben; die Prisiden-
tin, Frau Schmidt, gibt es seit 2005 heraus. Das Jahrbuch ist erstmals 1964 fir
1963 und seither jahrlich, zuletzt 2020 fiir 2019 erschienen. Nach den Abhand-
lungen, zumeist vier an der Zahl in jedem Band, folgt die jahrliche Dokumen-
tation. Diese bringt einen Uberblick tiber die Gesetzgebung zum Arbeitsrecht
(A.), die Jahresberichte des BAG (unter B. des jeweiligen Bandes), einen Uber-
blick tiber die Rechtsprechung (C.), auch die des BVerfG und des EuGH, sowie
tiber das Schrifttum (D.). Jede Rubrik ist tief gegliedert.

Die Vorworte der Herausgeberin enthalten eine kurze Skizze von Schwer-
punkten der Entwicklung des Arbeitsrechts im Berichtsjahr. Dabei nehmen sie
ofter Bezug auf Abhandlungen in dem Band. Diese gelten aktuellen wie
Grundsatzfragen des Arbeitsrechts. Das europiische Arbeitsrecht, insbesonde-
re die Rechtsprechung des EuGH reflektiert das Jahrbuch seit Jahren immer
wieder. Zuletzt heifSt es: ,Das Berichtsjahr 2019 zeigt die fortschreitende Pra-
gung des nationalen Rechts durch das Recht der Europaischen Union auf, die
weder vor dem kollektiven noch vor dem individualvertraglichen Arbeitsrecht
Halt macht.“7¢

Die Abhandlungen jedes Jahrgangsbandes stammen bis zum Bd. 45 fir das Be-
richtsjahr 2007 noch jeweils aus der Feder von Gewerkschaften, eine von Ar-
beitgeberverbinden. Danach wird dies aufgegeben. — Auch ein Indikator des
Bedeutungsverlusts der Koalitionen in den Arbeitsbeziehungen?

Der Dokumentationsteil weist 2055 arbeitsrechtliche Publikationen fiir das Be-
richtsjahr 2017 und 2014 fir 2018, fiir 2019 dagegen ,,nur noch® 1733 Titel

75 Abkirzung: ArbRGgw, Bd. 15 - Dokumentation fiir das Jahr 1977, 1978; ab 1998 Jahrbuch des Ar-
beitsrechts; Abkiirzung: ,,JbArbR“.
76 Schmidt (Hrsg.), JbArbR, Bd. 57 fiir 2019, 2020, Vorwort.
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nach. Fir 19787 hatte das Jahrbuch lediglich 556 Titel, fir 1963 gar nur 443
aufgefihrt.

Zur Bedeutung des Jahrbuchs meint dessen Herausgeber Dieterich im Vor-
wort fir 1994: ,Mit den bereits vorliegenden 32 Binden hat (es) schon etwas
wie ein ,Seismogramm des Arbeitsrechts® entstehen lassen.“”®

Die Jahrbiicher sind fiir die Zeit ab 19777 darauthin durchgesehen worden,
was sich zur Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen in ihnen fin-
det.

Die Jahrbiicher stellen einerseits nur Aspekte und Schwerpunkte dar, Gberwie-
gend solche, die sich in dem Jahr gezeigt haben, tGber das der jeweilige Band
des Jahrbuchs berichtet. Andererseits greifen sie immer wieder Entwicklungs-
perspektiven des Arbeitsrechts auf.

a) Allgemeine Aussagen zur Umstrukturierung in
den ,Jahrbiichern”

Gelegentlich erwihnen die Jahrbiicher spezifische Aspekte von Umstrukturie-
rungen, so z.B. fir die Berichtsjahre 1990, 1993, 1994. Fiir 1994 betont das
Jahrbuch, tiefgreifende Umstrukturierungsprozesse in der Wirtschaft hatten
dazu gefiihrt, dass zahllose Sozialplane vereinbart werden mussten. Dies durfte
nicht zuletzt auf die Umstrukturierung, im Wesentlichen Abwicklung, der
Volkswirtschaft der DDR zuriickgehen. Dartiberhinausgehend werden die
Stilllegungen und die Deindustrialisierung der DDR, vor allem die des Volks-
eigentums durch die Treuhandanstalt, nicht Thema der Jahrbiicher.

Betriebsiiberginge als wichtiges Werkzeug aus dem ,,Baukasten® der Umstruk-
turierung benennen die Jahrbiicher 6fter, z.B. in den Berichten fiir 1996, 2003
und 2006. Gegenstand von Abhandlungen im Jahrbuch werden sie nicht.*

Nach dem Vorwort fiir das Berichtsjahr 2008%' sind Umstrukturierungen von
Unternehmen und die Ubertragung von Betrieben durch Rechtsgeschift seit
laingerem ,Alltag”. § 613a BGB komme daher grofle Bedeutung fiir das Wirt-

77 Miiller (Hrsg.), AtbRGgw, Bd. 16, 1979.

78  Dieterich (Hrsg.), AtbRGgw, Bd. 32, 1995, Vorwort, S. 5.

79 1977 als Ausgangsjahr ist subjektiv gewihlt worden. Jede Chronologie muss irgendwann begin-
nen. 1977 begann die Arbeitsrechtspraxis des Verfassers; sie setzt sich bis heute fort.

80  Seit 1987 nechmen die Jahrbiicher die Jahresberichte des BAG auf. § 613a BGB erhalt von 1998-2009 in
den Jahresberichten sogar eine eigene Rubrik. Die Entscheidungen des BAG, die schwerpunktmigig
§ 613a BGB zugeordnet werden, machen dort zwischen 1,5 Prozent (fir 2000) und immerhin 7,5 Pro-
zent (fiir 2005) aller Verfahrenseinginge beim BAG aus.

81  Zum Arbeitsrecht in der Finanzkrise der Jahre 2007-2009 vgl. Wolter, AuR 2008, S. 325.
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schaftsleben zu. Die mit einem Betriebsiibergang verbundenen Rechtsfragen
seien ,recht komplex“. Besondere Bedeutung habe im Berichtsjahr das Wider-
spruchsrecht des Arbeitnehmers nach § 613a Abs. 6 BGB erlangt.

Dies besagt fir einige Schwerpunktthemen mit thematischen Beziigen zu
Umstrukturierungen:

b) Arbeitslosigkeit; Deregulierung der Arbeitsbeziehungen und
Umstrukturierung

Seit Mitte der 1970er Jahre, schlieflich bis 2004, 2005 erdrtern die Jahrbiicher

immer wieder und mit Sorge die groe und wachsende Arbeitslosigkeit; nach

2005 erscheint die Arbeitsmarktlage nicht mehr in den Jahrbtchern.

Auch greifen sie wiederholt und kritisch den 1985 mit dem BeschFG begonne-
nen bis zur Finanzkrise 2008/2009 und dariiber hinaus herrschenden rechtspo-
litischen ,Mainstream“ vom Arbeitsrecht als Zugangsbarriere zum Arbeits-
markt und der daraus geschlossenen Notwendigkeit der Deregulierung von
Arbeitsrecht als notwendiger Bedingung fiir eine erfolgreiche Bekimpfung der
Arbeitslosigkeit auf.

Herausgeber Kissel betont im Vorwort fiir 1994: ,Das Jahresende 1993 fiel in
eine auch arbeitsrechtlich bewegte Zeit, mit gepragt durch eine schlechte Wirt-
schaftslage, darauf beruhender hoher Arbeitslosigkeit und vielfaltigen Bestre-
bungen zur Verringerung der Lohnkosten, nicht zuletzt durch neue betriebli-
che Vorginge bis hin zur Verlagerung ins Ausland. (...) In den gesamtwirt-
schaftlichen Kontext gehort auch die Forderung nach Deregulierung des Ar-
beitsrechts. (...) Innerhalb des (berkommenen arbeitsrechtlichen
Normengeftiges ist das Verhiltnis von Tarifvertrag und betrieblicher Regelung
heftig in Bewegung geraten, markiert durch Stichworte wie Tariflucht und
Offnungsklauseln im Zusammenhang mit Bemiihungen um Arbeitsplatzer-
haltung, aber auch betriebliche Umstrukturierung.“*

Neben zahllosen anderen Autoren propagierte wenig spéter nicht zuletzt Rit-
hers vehement die Deregulierung des Arbeitsrechts als entscheidenden Faktor
zur Bekimpfung der Arbeitslosigkeit.** Darauf erwiderte ausfiihrlich vor allem
Hanau.** Diese Publikationen rufen beispielhaft die Grundsatzlichkeit der sei-
nerzeit zur Deregulierung gefiihrten Diskussionen in Erinnerung. — Es gebe

82 ArbRGgw, Bd 31, 1994, Vorwort, S. 5.

83 Riithers, Beschiftigungskrise und Arbeitsrecht — zur Arbeitsmarktpolitik der Arbeitsgerichtsbarkeit,
1996.

84  Hanau, Deregulierung des Arbeitsrechts — Ansatzpunkte und verfassungsrechtliche Grenzen, 1997,
Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, Heft 154.
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Themen, die nie zur Ruhe kommen wiirden, so das Vorwort zum Jahrbuch fir
1996. Seit lingerem erscheint allerdings die weitere Deregulierung des Arbeits-
rechts nicht mehr im Jahrbuch - bis auf weiteres.

c) Implikationen der Arbeitsmarkte nach der deutschen
Einigung und der Ost-Erweiterung der EG/EU - verstarkte
Billiglohnkonkurrenz

Auch hierzu verweist das Jahrbuch auf arbeitsmarkepolitische Aspekte der

deutschen Einigung 1990 sowie der ,Osterweiterung® der EU 2004. Beides

fuhrte auch zu erheblich erweiterten Niedriglohnsektoren und zu weiter ver-
scharfter Konkurrenz der lohnabhingig Beschiftigten auf den Arbeitsmarkten.

Als frihe Form der Umstrukturierung durch Gesetz neben der zu dem Zeit-
punkt bereits breit angelaufenen Welle von Umstrukturierungen durch
Rechtsgeschift ist das Flaggenrechtsgesetz von 1990 zu erwdhnen® — ohne dass
das Jahrbuch dies herausgestrichen hatte. Das Gesetz ermdglichte bzw. erleich-
terte die Flucht aus deutschem in — kostengiinstigeres — ausldndisches Seeleute-
arbeitsrecht, auch dies eine Mafnahme ,,blof auf dem Papier.“

Das Vorwort fiir das Berichtsjahr 1990 betont als herausragendes Ereignis fiir
die gesamte Rechtsentwicklung die deutsche Vereinigung, die auch das Ar-
beitsleben und das Arbeitsrecht entscheidend gepragt habe. Der Staats- und
der Einigungsvertrag normieren auch Umstrukturierungen — nicht eines ein-
zelnen Unternehmens oder Betriebs, sondern gleich einer ganzen Volkswirt-
schaft, der der DDR. Auch diese Vertrige waren zunichst Manahmen ,,blof§
auf dem Papier®. Kurz danach wurde aber das gesamte Volkseigentum, wenn
nicht privatisiert, so abgewickelt und stillgelegt. Diese nachfolgenden Ent-
wicklungen reflektieren die Jahrbiicher nur am Rande.

Immerhin betont das Jahrbuch fiir 1990, dass angesichts der Praxis des Arbeits-
lebens in den neuen Bundeslindern neben dem Kiindigungsrecht im Zusam-
menhang mit Umstrukturierungen, Sanierungen und Stilllegungen vor allem
§ 613a BGB erhebliche Bedeutung gehabt habe - eine weitere ,,Spur® von Um-
strukturierungen als Teil und Determinante der Arbeitsrechtsentwicklung.

d) Arbeitsgesetze
Vorworte oder Abhandlungen der Jahrbiicher reflektieren die wichtigsten Ge-
setze und Gesetzesinderungen.

85  Gesetz i.d.F. vom 4.7.1990, BGBI. I S. 1342.
86 Dazu das grundlegende Urteil des BVerfGE 92, S. 26.
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Gesetzliche Regelungen mit mittelbarem oder gar unmittelbarem Bezug zur
Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen betrafen insbesondere
die Einschrinkung des Geltungsbereichs des KSchG durch das arbeitsrechtli-
che BeschFG 1996 sowie den drastischen Ausbau der Befristungsmoglichkei-
ten des Arbeitsverhiltnisses durch gesetzliche Normierung der Befristung
(§§ 14ff. TzBfG) im Jahr 2000 in Anknipfung an das BeschFG 1985 und das ar-
beitsrechtliche BeschFG 1996 jeweils anderer Koalitionen.”” Jede Beschrin-
kung des Bestandsschutzes, einschliefSlich der durch Befristung des Arbeitsver-
haltnisses, erleichtert Umstrukturierungen.

Fir 2001 werden Neuregelungen im BetrVG-Reformgesetz vom 23.7.2001, die
auch fiir Umstrukturierungen relevant sind*, vor allem die einer atypischen,
vereinbarten Betriebsverfassung, vom Jahrbuch in Bezug genommen, aller-
dings ohne Bewertung. Nicht erwahnt wird das fiir arbeitsrechtliche Aspekte
von Unternehmensumstrukturierungen hochst bedeutsame Gesetz zur Berei-
nigung des Umwandlungsrechts vom 28.10.1994.%

Der Einsatz von Leiharbeitnehmern und Beschaftigten auf der Basis von Werk-
vertragen sowie von Solo-Selbststindigen und damit die ,Vermeidung® ar-
beitsrechtlichen Schutzes ist ein seit langem erprobtes und wichtiges Mittel
der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen. Die Jahrbucher grei-
fen Fragen der Leiharbeit und verwandter Institute immer wieder kritisch auf
(z.B. 2008, 2011 und 2013).

e) Tarifautonomie

Das Jahrbuch fir 1997 bringt einen zur Diskussion um den Flichentarifvertrag
deutlich Stellung nehmenden Grundsatzbeitrag von Séllner: ,Der Flachentarif-
vertrag — ein Kartell?* Um die herrschenden Diskurse dieser Jahre deutlich zu
machen, geniigt das Eingangszitat seiner Abhandlung: ,Im Laufe des Jahres
1997 verging kaum ein Tag, an dem nicht irgendwo in der Tagespresse, im
Rundfunk oder im Fernsehen der Flachentarifvertrag fiir die Arbeitslosigkeit,
insbesondere fiir den Arbeitsplatzabbau in den Betrieben und fiir die mangeln-
de Bereitschaft von Unternechmen, in neue Arbeitsplitze zu investieren (mit

87  KR-Lipke, 12. Aufl. 2019, § 14 TzBfG, Rn. 512.

88  Vgl. zu den weiteren Anderungen durch das BetrVG-Reformgesetz, z.B. Oetker, in: GK-BetrVG,

11. Aufl. 2018, vor § 106 Rn. 6f. sowie § 106 Rn. 3ff.; vgl. auch DKW-Bachner, BetrVG, 17. Aufl. 2020,
Einleitung, Rn. 37fF.; dort auch Uberblick iiber die Entwicklung seit 2001, a.a.0., Rn. 44ff.

89  BGBL. IS. 3210; Késtler/Bachner, in: Bachner u.a., Arbeitsrecht bei der Umstrukturierung von Unter-
nehmen und Betrieben, 5. Aufl. 2018, § 2 Rn. 23ff.,, weisen darauf hin, dass das UmwG, das am
1.1.1995 in Kraft trat, das deutsche Gesellschaftsrecht grundlegend verandert, insbesondere die Anzahl
von Umwandlungen deutlich erhoht habe, namlich von 44 auf 119, a.a.0., § 2 Rn. 23f.; Bachner, NJW
1995, S. 2881.
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verantwortlich gemacht wurde). So vor allem im Wirtschaftsteil der Frankfur-
ter Allgemeinen Zeitung.“”

Die Krise des Tarifvertrages, insbesondere des Flichentarifvertrages, ist seit
dem Berichtsjahr 1995 oft Thema der Jahrbiicher. Auch die Dokumentation
far 1999 befasst sich mit Tarifvertragen unter Bedingungen der Umstrukturie-
rung.”!

Die Dokumentation fir das Jahr 2003, das zweite Jahr der Amtszeit der zwei-
ten rot-griinen Koalition, enthalt gleich drei Abhandlungen zu aktuellen tarif-
vertraglichen Problemen der Umstrukturierung.”

Das Jahrbuch betont fir die Berichtsjahre 2016 und 2017, die ,,in neue Dimen-
sionen vorstoffende Digitalisierung der Arbeitswelt (werfe) ihre Schatten vor-
aus“. Diese Systeme und Technologien wirden vor ,altbekannten Betriebs-
strukturen® und dem daran ankniipfenden, kollektivrechtlichen Schutz fir Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht Halt machen.

V. Resilimee

Ofter heifSt es in den Jahrbiichern, Umstrukturierungen seien Alltagspraxis der
Unternehmen. Besonderes Augenmerk der Jahrbiicher gilt der ,Zentralnorm*®
der Umstrukturierung, § 613a BGB. Aber selbst als blof§ vage abgegrenztes
Teil-,,Gebiet* des Arbeitsrechts erscheint die Umstrukturierung den Jahrbu-
chern nicht, geschweige denn als ein ,roter Faden® der Arbeitsrechtsentwick-
lung. Dies kann kaum anders sein, wird beriicksichtigt, dass Umstrukturie-
rung ein einzelwirtschaftliches Praxisfeld zwischen Betriebswirtschaft und
Recht, Arbeits- und Gesellschaftsrecht, europaischem und deutschem Recht
ist. Inhalte und Schwerpunkte der Umstrukturierung ergeben sich aus jeweils
unterschiedlichen unternehmerischen Interessen. Damit kann es auch keinen
konkret-allgemeinen Begriff der Umstrukeurierung geben.

Unter diesen Vorbehalten — fehlende Empirie, unklare Begrifflichkeiten, kein
abgrenzbares Teilgebiet des Arbeitsrechts usw. — steht auch die folgende Dar-
stellung. Wie alle anderen bekannten Untersuchungen zum Thema kann sie
insbesondere zu Implikationen der Umstrukturierung fiir das System der Ar-

90  Sollner, ArbRdGgw, Bd 35, 1998, S. 21; ebenso Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Band I; 1997,
Vorwort, S. VII; zur Diskussion in diesen Jahren vgl. auch Riithers sowie Hanau (vgl. oben).

91 Westedt/Schmitz, Tarifvertrage zur Veranderung der Arbeitsbedingungen bei Betriebsiibergingen, Out-
sourcing und Unternehmensaufspaltung, JbArbR, Bd 37, 2000, S. 59.

92 JbArbR, Bd 41, 2004, S. 49, S. 71 und S. 85.
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beitsbeziehungen blof§ auf die eigene, langjahrige eigene berufliche Praxis und
auf teilnehmende Beobachtung zurtckgreifen.

Zuvor sei noch kurz erwahnt, welche Grundsatzthemen — auch — der Arbeits-
rechtsentwicklung im Folgenden nicht diskutiert werden, auch wenn sie mit
der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen in Zusammenhang
stehen:

VI. Was hier nicht zum Thema wird: Neue ,,Runden”
der Fortentwicklung der Arbeitsbeziehungen - Arbeit 4.0,
Corona, Digitalisierung, Transformation

In der gesellschaftsweit und -tibergreifend ausgetragenen Konkurrenz auch um
moglichst niedrige Arbeitskosten hat nicht nur eine neue ,Runde® begonnen,
sondern zur selben Zeit gleich mehrere. In aller Munde sind ,Arbeit 4.0,
,Digitalisierung® der Arbeit, auch ,, Transformation®, die aktuell nicht zuletzt
der Automobilindustrie und vor allem ihren Zulieferern ins Haus steht. Jiingst
hat die Corona-Pandemie Herausforderungen an die Arbeits- und Betriebsor-
ganisation und — vermutlich — an den Betrieb und an seinen Begriff gestellt.

Wesentlich nachhaltiger als die seit langem eingefiihrten und bekannten un-
ternehmerischen Strategien der Umstrukturierung von Betrieben und Unter-

93 Vgl. dazu z.B. Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (Hrsg.), Weibuch Arbeiten 4.0, Diskussions-
entwurf, 2017; Benner (Hrsg.), crowdwork — zurtick in die Zukunft? Perspektiven digitaler Arbeit,
2014; Kurz/Rieger, Arbeitsfrei. Eine Entdeckungsreise zu den Maschinen, die uns ersetzen, 2013; Lei-
meister/Zogaj, Neue Arbeitsorganisation durch crowd sourcing, Hans-Bockler-Stiftung, Arbeitspapier
Nr. 287, 2013; die Beitrage in der Zeitschrift Industrielle Bezichungen, 23 (2016), Heft 2; Bayreuther,
Sicherung der Leistungsbedingungen von (Solo) Selbststandigen, Crowdworkern ua Plattformbe-
schaftigten, HSI-Schriftenreihe, Bd. 26, 2018; Giinther/Boglmiiller, NZA 2019, S. 273 sowie 417; Waas,
AuR 2018, S. 548; ders. u.a., Crowdwork — A Comparative Law Perspective, HSI-Schriftenreihe, Bd. 22,
2017; Krause, Digitale Transformation der Arbeitswelt und arbeitsrechtliche Regulierung, JbArbR,

Bd. 54,2017, S. 23; vgl. auch die Beitrage des 33. Passauer Arbeitsrechtssymposions: Arbeitsrecht fiir
die digitale Arbeitswelt, NZA 2019, Beilage 2/2019, zu Heft 24; vgl. auch die Beitrige in der NZA-Bei-
lage 3/17, S. 73 bis 121; Thiising, SR 2016, S. 87. Aus der Rechtsprechung vgl. z.B. die Entscheidung
des BAG vom 13.12.2016 — 1 ABR 7/15, ,,Facebook-Seite“: NZA 2017, S. 657; Déubler/Klebe, NZA
2015, S. 1032; Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984; Zur Zukunft der Arbeit unter Bedingungen der Digi-
talisierung vgl. auch Dengler/Matthes, IAB, Kurzbericht, 4/2018; OECD (Hrsg), Mercuring the Digital
Transformation 2019; Ddubler/Kittner, Geschichte der Betriebsverfassung, 2020, § 41 ,Betriebsrat in
der digitalisierten Welt“; Krause, Agile Arbeit und Betriebsverfassung, HSI-Schriftenreihe, Bd. 37, 2021
- um nur wenige, beliebig herausgegriffene Titel aus dem fast taglich erscheinenden, mittlerweile un-
tbersehbaren Schrifttum zur Digitalisierung im Besonderen zu nennen.
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nehmen konnten diese internetgestitzten Technologien und Verfahren® ne-
ben Produktivititszuwéchsen, jedenfalls in bestimmten Branchen und fiir ei-
nen erheblichen Teil der dortigen zukiinftigen Arbeitsprozesse ,Eckpfeiler®
des Arbeitsrechts als Schutzrecht, wie den Arbeitnehmer- und den Arbeitge-
berbegriff, den Betriebsbegriff und Begriff und Inhalte des Arbeitsvertrages
verdndern und sogar obsolet machen - schlagwortartig: Crowdsourcing als in-
ternetgestiitzte Form des Outsourcing.”

Stichworte bei ,,Arbeit 4.0 sind u.a. neue Formen der Erwerbsarbeit durch
Plattformbeschaftigte, die keine Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmer, sondern
Selbststindige sein sollen,” das Verschwimmen der Grenzen zwischen Arbeit
und Freizeit durch stindige Erreichbarkeit der Beschiftigten in ihrer Freizeit
und in ihrem Urlaub mit Hilfe von PC und Smartphone; die Substitution der
immer noch zu ,teuren® Leiharbeit durch Beschaftigung von Werkvertragsbe-
schiftigten; eine immer tiefer gehende Uberwachung mit dem Effekt des ,,gla-
sernen Mitarbeiters“,” kurz: die Relativierung, wenn nicht Auflésung von Ar-
beitszeit, Arbeitnehmerstatus und Betrieb als Ort der Erbringung der Arbeits-
leistung,.

Wenn die aus verringerten Arbeitskosten entstandenen Extragewinne fiir ein-
zelne Unternehmen sich gegentiber den Konkurrenten erneut ausgeglichen
haben werden, wird eine nichste ,Runde® zur Reduzierung der Arbeitskosten
in der Konkurrenz der Unternehmen eingeldutet — nicht anders, als dies bisher
stets der Fall war.

94  Eine tiefgreifende Frithform des ,digitalen Wandels fand vor tiber 40 Jahren in der Druckindustrie
statt mit der Implementierung von rechnergesteuerten Textsystemen anstelle von Bleisetzmaschinen,
die das Ende des traditionsreichen Berufs des Maschinensetzers besiegelten. Dazu wurde 1978 ein har-
ter Arbeitskampf mit Schwerpunktstreiks und unbefristeter bundesweiter Aussperrung saimtlicher ge-
werblicher Arbeitnehmer der Druckindustrie gefiihrt; vgl. dazu z.B. BAG vom 10.6.1980 - 1 AZR
822/79 sowie 1 AZR 331/79, AP Nr. 64 und 66 zu Art. 99 GG Arbeitskampf; Resultat des Arbeitskamp-
fes war der bundesweit geltende Tarifvertrag tiber Einfithrung und Anwendung rechnergesteuerter
Textsysteme (RTS-TV) vom 20.3.1978; vgl. dazu niher Hensche, Arbeitskimpfe in der Druckindustrie,
AuR 2019, S. G 1, sowie BAG vom 13.9.1983 — 1 ABR 69/81, BAGE vom 28.6.2001 — 6 AZR 114/00,
NZA 2002, S. 331, Rn. 99fF.; BVerfGE 84, S. 212 (Aussperrung DB 1984, S. 1099; in der Druckindus-
trie im Arbeitskampf 1978).

95 In diesem Sinne auch Strube, Vom Outsourcing zum Crowdsourcing. Wie Amazons Mechanical Turk
funktioniert, in: Benner (Hrsg), a.a.0., S. 75. Nach Strube ist Crowdsourcing dem Outsourcing dhn-
lich, aber nicht in ein Zweite-Welt-Land, sondern in die digitale Welt. ,Outsourcing® ist ein Kunst-
wort, zusammengesetzt aus den Wortern ,,OUTside reSOURCes usING*; vgl. dazu ausfithrlich Hesse,
Erzwungene Selbststindigkeit von Arbeitnehmern - Outsourcing, 2001; auch zur Herkunft des Be-
griffs, a.a.0., S. 64 f. mwN.; Diiwell, AE 01/2017, S. 5ft.; vgl. auch oben B.IIL3.

96  Krause, NZA-Editorial, Heft 7-2018.

97  Vgl. z.B. BAG vom 13.12.2016 — 1 ABR 7/15, NZA 2017, S. 657 (,Facebook-Seite“), und vom
25.4.2017 — 1 ABR 46/15, NZA 2017, S. 1205 (,Belastungsstatistik*).
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Neueste Formen der Arbeit, die sich zu etablieren beginnen, sind nicht Gegen-
stand dieser Arbeit, mgen auch in ihnen und durch sie Umstrukturierungen
ebenfalls stattfinden. Hier werden nur einige der seit Jahrzehnten bekannten,
herkdmmlichen Formen von Umstrukturierung ohne Symbiose mit der be-
gonnenen Digitalisierung betrachtet. Sie werfen genug Fragen auf.

Auch die tberraschenden und teils neuen, teils alten Herausforderungen, die
sich aus der Corona-Krise ergeben, bleiben hier unberticksichtigt. Das Manage-
ment der Implikationen der Corona-Krise fir die Arbeitsbeziehungen kann
u.a. auf in der Finanzkrise 2007-2009 bewahrte Instrumente, wie etwa Kurzar-
beitsregelungen zuriickgreifen. Auch Homeoffice ist seit langem erprobt. Al-
lerdings sind die unmittelbare raumliche und soziale Kommunikation und
Kooperation in den Arbeitsprozessen durch die voribergehenden Betriebs-
schliefungen zum Teil erheblich in Mitleidenschaft gezogen. Dies kann sich,
wenn es auf unabsehbare Zeit anhilt, tiefgreifend auf die Arbeitsbeziehungen
insgesamt auswirken. Es wird dann auch Grundstrukturen der industriellen
Beziehungen mehr oder minder stark modifizieren, nicht zuletzt den Betrieb
und seinen Begriff.

Der Begriff ist fiir Umstrukturierungen von Unternehmen und Betrieben von
fundamentaler Bedeutung” und wird aufgrund der Corona-Krise womdglich
zu modifizieren sein. Gleichwohl wird auch die sich daraus ergebende Proble-
matik hier nicht niher diskutiert. Anderungen in den Arbeitsbeziehungen
sind zwar als grundlegende, nicht aber als dauerhafte derzeit noch nicht er-
kennbar.

C. Soziale und rechtliche Wirkungen
von Umstrukturierungen

Aufgrund der zunichst europaweit bestehenden Massenarbeitslosigkeit, der
durch die deutsche Einigung und den Beitritt osteuropaischer Staaten zur EU
ab 2004” erheblich vergroferten Arbeitsmirkte, unternehmerischen Strategi-
en der Flexibilisierung, Individualisierung, Deregulierung und Privatisierung
sowie starker Zunahme prekirer Arbeitsverhiltnisse!® ist aktuell ein erhebli-

98  Vgl. dazu unten Finfter Abschnitt, B.

99 Vgl. dazu z.B. Temming, RdA 2005, S. 186.

100 Vgl. dazu die umfassenden Darstellungen von Deinert u.a., Die Rechtspolitik des Sozial- und Arbeits-
rechts, 2020 sowie ders., RAA 2014, S. 65; Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhaltnis? Gut-
achten B zum 68. DJT, 2010; Daubler, AuR 2016, S. 325; Horstmeier, Prekire Beschaftigungsverhaltnis-
se, 2009; Preis (Hrsg), Innovative Arbeitsformen, 2005; komprimierte Beschreibung vielfiltiger Aspek-
te der Deregulierung bei Berg u.a. (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 5. Aufl. 2015,
Teil 1: Grundlagen des Streik- und Tarifrechts, Rn. 159ff.
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cher und zunehmender Bedeutungsverlust kollektiv geregelter Arbeitsbedin-
gungen festzustellen.

l. Aktueller Bedeutungsverlust kollektiven Arbeitsrechts

1. Riickldufige Tarifgebundenheit - Tarifflucht

Seit Jahren ist der Grad der Tarifgebundenheit stark riicklaufig. Der Abwirts-
trend hiélt an. Gesamtwirtschaftlich sei der Anteil der Beschiftigten in bran-
chentarifgebundenen Betrieben um 21 Prozent in Westdeutschland, um 22
Prozent in Ostdeutschland zuriickgegangen. Fiir 43 Prozent der westdeut-
schen und 56 Prozent der ostdeutschen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer gab es keinen Tarifvertrag. Von den Betrieben seien derzeit hochgerechnet
noch rund 27 Prozent im Westen und 16 Prozent im Osten durch Branchen-
tarifvertrage gebunden.!”

Das Tarifautonomiestirkungsgesetz vom 11.8.2014'? hat die Tarifgebunden-
heit offenbar nicht gestarkt. Auch die Anzahl der allgemeinverbindlichen Ta-
rifvertrage ist weiter gesunken, womoglich auch deswegen, weil es zur AVE
seitdem des gemeinsamen Antrags der Tarifvertragsparteien bedarf. Zur AVE
durch Rechtsverordnung nach Maflgabe von § 7a Abs. 1a AEntG bedarf es der
Zustimmung von mindestens zwei arbeitsrechtlichen Kommissionen von Re-
ligionsgesellschaften. Ungeachtet der Corona-Pandemie hat die arbeitsrechtli-
che Kommission der Caritas ihre Zustimmung zu einem Mindestlohntarifver-
trag fiir die Pflege verweigert. Auch ein Beitrag des Tarifeinheitsgesetzes (§ 4a
TVG), in Kraft seit dem 10.7.20185, zur Tarifeinheit ist in der Tarifpraxis nicht
feststellbar.'*

101 Kohaut, Tarifgebundenheit — Der Abwirtstrend hilt an, IAB-Forum von 24.5.2018. Das IAB-Be-
triebspanel erhebt die Tarifgebundenheit seit 1996 und stellt fest, sie sei von 1996 in ganz Deutschland
stark riicklaufig; Daubler, TVG, 4. Aufl. 2016, Einleitung, Rn. 57ff. mwN.

102 Wiedemann-Oetker, Tarifvertragsgesetz, 8. Aufl. 2019, Geschichte des Tarifvertragsgesetzes, Rn. 83 ff.

103 Zur Entstehungsgeschichte vgl. ebenfalls Wiedemann-Oetker, a.a.0., Rn. 91fF; vgl. auch BVerfG vom
11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, BVerfGE 146, S. 71. Zur Wirksamkeit des TEG schwanken die Einschat-
zungen zwischen volliger Unwirksamkeit und so hoher Wirksamkeit, dass es in der Praxis gar nicht
erst zu Tarifkollisionen komme.
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Arbeitnehmer und Gewerkschaften haben das primire Interesse an Tarif-
vertragen:'* Dazu missen Gewerkschaften tariffahig, ,méachtig“ sein, vom Ta-
rifgegner ,ernst genommen® werden; qualitativ anders dagegen der Arbeitge-
berverband, das ,,Widerlager der Gewerkschaft: Auch der schwache Arbeitge-
berverband, gleichgiltig, ob seine Schwiche eine ,innere oder duflere“!* ist,
kann wirksame Tarifvertrige abschlieen."® Er muss nur ,tarifwillig und ta-
rifzustindig sein.

In der Bundesrepublik Deutschland waren die Organisationsgrade in Arbeitge-
berverbanden stets wesentlich hoher als die in den Gewerkschaften. Sie sind in
den letzten Jahrzehnten ,hiben wie driben“ dramatisch gesunken.'” Auch
sind in vielen Arbeitgeberverbinden OT-Mitglieder (,ohne Tarifgebunden-
heit“) inzwischen sogar in der Mehrheit. Branchentarifvertrige werden nur
noch fiir die verbliebenen Vollmitglieder geschlossen.’®® Fir OT-Mitglieder
kommt Tarifgebundenheit nur durch - erst noch durchzusetzenden - Firmen-
tarifvertrag in Betracht. Auch aufgrund dessen lasst nicht nur die Tarifgebun-
denheit quer durch alle Branchen dramatisch weiter nach.

Tariflich noch geregelte Arbeitsbedingungen differenzieren sich mehr und
mehr aus, geradezu zu einem ,Flickenteppich® aus Tarifgebundenheit und ta-
riflich je nach Unternehmen mittlerweile hochst unterschiedlichen Arbeitsbe-
dingungen. Die Gewerkschaft ist gezwungen, die besonderen und individuel-
len Bedingungen des jeweiligen Betriebs zu berticksichtigen, nicht zuletzt bei
ihrer nur noch auf die Durchsetzung von Firmentarifvertragen gerichteten Ta-
rifpolitik (,Hauserkampf®). Diese dndern nichts am Befund der in den Bran-
chen ,auseinanderdriftenden® kollektivrechtlichen Arbeitsbedingungen.

Dementsprechend geht es in der tarifrechtlichen Praxis nur noch selten um Ta-
rifbindung (§ 4 Abs. 1 TVG); entscheidungserheblich sind stattdessen viel hiu-

104 BAG vom 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG, Arbeitskampf, A.1.2.a) der Grinde:
»Nach dem bisherigen Stand der Dinge ist die bestehende Tariflage und u.U. sogar ein tarifloser Zu-
stand fiir die Arbeitgeber vorteilhafter als fiir die Arbeitnehmer. In der bisherigen Sozialgeschichte wa-
ren die Gewerkschaften fast immer gehalten, eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen zu fordern
und durchzusetzen. (...) Hingegen konnten die Arbeitgeber als ihre Tarif-Vertragspartner kein unmit-
telbares Interesse daran haben, zum Beispiel die Lohne stirker anzuheben, die Arbeitszeit zu verkiir-
zen, die Rationalisierung durch Schutzvorschriften zu erschweren.“

105 BVerfGE 92, S. 365 (396) meint, der Gesetzgeber sei nicht gehalten, schwachen Verbanden Durchset-
zungsfahigkeit bei Tarifverhandlungen zu verschaffen. Weil der Arbeitgeberverband nicht ,stark®,
sondern nur verhandlungsbereit, ,tarifwillig® sein muss, kann das BVerfG damit nur die Seite der Ge-
werkschaften gemeint haben.

106 BAG vom 20.11.1990 — 1 ABR 62/89, NZA 1991, S. 428; Ddubler-Peter, Tarifvertragsgesetz,

4. Aufl. 2016, § 2 Rn. 123ft.; Wiedemann-Oetker, Tarifvertragsgesetz, 8. Aufl. 2019, § 2 Rn. 519ft.

107 Vgl. im Einzelnen Schnabel, Gewerkschaften und Arbeitgeberverbiande: Organisationsgrade, Tarifge-
bundenheit und Einfliisse auf Lohne und Beschaftigung, ZAF, H. 2/3 2005, S. 181ff.

108 Ddubler, Tarifvertragsgesetz, a.a.0., Einleitung, Rn. 57ff. mwN.
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figer arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln. Diesen fehlt die unmittelbare
und zwingende Geltung.

2. Riickldufige betriebliche und Unternehmensmitbestimmung
- Flucht aus der Mitbestimmung

Auch die betriebliche und die Unternehmensmitbestimmung ,verlieren an
Boden®. Der Anteil der Beschaftigten, fir die die betriebliche Mitbestimmung
gilt, sank im Westen seit Mitte der 1990er Jahre von 51 auf heute 40 Prozent,
im Osten von 43 auf 33 Prozent. In Betrieben mit 51 bis 500 Beschiftigten fie-
len diese Werte zwischen 2000 und 2017 von 67 auf 53 Prozent im Westen und
von 63 auf 48 Prozent im Osten. 2014 bestanden in nur noch 28 Prozent der
Betriebe Bindung an Branchentarifvertrige und ein Betriebsrat, in Ostdeutsch-
land sogar nur 15 Prozent."” — Allerdings hatte die Bundesregierung einen
Rickgang der Zahl der Betriebsrate schon 2001 festgestellt.!'

Aktuelle Studien der Hans-Bockler-Stiftung belegen fortgesetzte ., Fluchtten-
denzen® auch aus der Unternehmensmitbestimmung des MitbestG'76.""* Hat-
ten im Jahre 2000 noch 767 Unternehmen einen parititisch besetzten Auf-
sichtsrat, waren es 2018 noch 638. Auch gesellschaftsrechtliche Konstruktio-
nen (SE; Ltd.& Co KG; Stiftung) werden zur ,,Flucht aus der Mitbestimmung®
genutzt."? Damit erodiert auch das dualistische Modell der Kooperation Be-
triebsrat — Gewerkschaft'® in der Praxis.

Umstrukturierungen haben dazu beigetragen und tragen weiter dazu bei, die
Arbeitsbeziehungen in gesamtgesellschaftlichem Mafstab grundlegend zu ver-
andern. Dies betrifft insbesondere Institute kollektiven Arbeitsrechts.

109 Vgl. Ellguth, Die betriebliche Mitbestimmung verliert an Boden, IAB-Forum vom 24.5.2018; sowie Ell-
guth/Trinczek, Erosion der betrieblichen Mitbestimmung — welche Rolle spielt der Strukturwandel? -
WSI-Mitt., H. 3, 2016, S. 172.; Ellguth/Kobaut, Tarifgebundenheit und betriebliche Interessenvertre-
tung. Ergebnisse aus dem IAB-Betriebspanel 2014, WSI-Mitt. 2015, S. 219; Déubler/Kittner, Geschichte
der Betriebsverfassung, 2020, S. S19fF.; Artus w.a., Betriebsratsgrindungen. Typische Prozesse, Strategi-
en und Probleme-eine Bestandsaufnahme, 2015; zur Tarifpolitik vgl. Amlinger/Bispinck, Dezentralisie-
rung der Tarifpolitik - Ergebnisse der WSI—Betriebsrétcbefragung 2015, WSI-Mitt. 2016, S. 211. Stich-
worte sind insoweit ,,Verbetrieblichung der Tarifpolitik durch den Betriebsrat sowie ,Dezentralisie-
rung der Tarifpolitik®.

110  Entwurf der Bundesregierung zum BetrVerf-Reformgesetz, BR-Drs. 140/01, Begriindung.

111 Vgl. Siddeutsche Zeitung vom 29.4.2020, S. 5.

112 Zu aktuellen ,Fluchttendenzen® aus der Unternehmensmitbestimmung vgl. auch Daubler/Kittner,
2.2.0,, § 35 I;a.a.0,, § 37 zu Tendenzen auf der betrieblichen Ebene und zu Gegenmafnahmen.

113 Zum Dualismus, der Zusammenarbeit von Betriebsrat und Gewerkschaft, vgl. z.B. Fitting, a.a.0., § 2
Rn. 45fF; zu jiungsten Tendenzen dieser Erosionsprozesse Daubler/Kittner, a.a.0., § 34 V: wachsende,
auch emotionale Distanz zwischen Betriebsraten und Gewerkschaften.
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3.  Substitution kollektiven Arbeitnehmerschutzrechts durch
individuelles Arbeitsrecht

Umstrukturierungen sind, gesamtwirtschaftlich gesehen, ein ,, Treiber” der De-
regulierung von Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht, vor allem durch Schwi-
chung, wenn nicht Beseitigung, jedenfalls ,,Verbilligung® kollektiven Arbeits-
rechts auf der betrieblichen Ebene (Betriebsvereinbarungen; Regelungsabre-
den) sowie in Tarifvertragen und ihren Institutionen (Betriebsrate, Tarifpartei-
en). An die Stelle von normativ geregeltem, autonomem Vertragsrecht treten
das Direktionsrecht und vom Arbeitgeber gestellte Arbeitsvertrige.

Damit die individuelle Privatautonomie nicht zum Quasi-Diktat der Arbeits-
bedingungen wird, sind jiingst mehrere Schutzgesetze erlassen worden (dazu
unten IV. und V.).

Il. ~Flickenteppich” der kollektivrechtlich gestalteten
Arbeitsbedingungen

Ricklaufige Tarifgebundenheit und erhebliche Zunahme der OT-Mitglied-
schaft von Mitgliedsfirmen im Arbeitgeberverband'*, ,Verbetrieblichung®
von Tarifen durch Firmentarifvertrige, Offnungsklauseln und sonstige Diffe-
renzierungen von Tarifvertrdgen, Tarifbriiche in relevantem Ausmaf' und
stark abnehmende Vertretung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
durch Betriebsrite sind gesamtwirtschaftliche Formen, Inhalte und Resultate
dieser Arbeitsrechtsentwicklung, kurz gesagt der Deregulierung der Arbeitsbe-
ziehungen und des Arbeitsrechts.!

Umstrukturierungen von Betrieben und Unternehmen haben jedenfalls erheb-
lichen Anteil daran, dass seit den 1970er Jahren branchenweit wie gesamtwirt-
schaftlich an die Stelle verhaltnismafSig dhnlich strukturierter kollektiver Ar-
beitsbedingungen stark ausdifferenzierte, anders: eine grofSe Untbersichtlich-

114 Vgl. Behrens/Helfen, WSI-Mitt. 2016, S. 452; nach einer 2012 durchgefithrten Befragung der Wirt-
schaftsverbande sahen mehr als 60 Prozent der befragten Verbande diese Form der Mitgliedschaft vor.
In diesen Verbanden machten zu der Zeit 48 Prozent der Mitglieder von einer OT-Mitgliedschaft Ge-
brauch.

115 Armlinger/Bispinck, a.a.O., S. 216ff.

116 Weitere Aspekte dieser Deregulierung betreffen die ,,Erosion des Normalarbeitsverhaltnisses* und die
,Flucht aus dem Arbeitsverhaltnis“. Dazu reicht folgende Angabe: Atypische Beschaftigung und Solo-
Selbststandige haben sich von 19,3 Prozent der Gesamtbeschaftigung 1991 auf 39,1 Prozent 2013 ver-
doppelt. Ihre mikro- und makrodkonomischen Griinde sind strittig; vgl. dazu die Ubersichten von
Keller, Interessenvertretung bei atypischen Beschaftigungsverhiltnissen — ein strategisches Dilemma,
WSI-Mitt. 2017, S. 27, sowie Setfert, a.a.0., S. Sff.

65



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

keit, geradezu ein ,Flickenteppich“ unterschiedlichster Arbeitsbedingungen
getreten ist.'"”

Am (vorldufigen) Ende dieser Prozesse stehen statt eines oder weniger Ur-
sprungsunternehmen, in denen dasselbe Tarifvertragssystem galt, eine grofle
Zahl von Unternehmen, die stindig weiter umstrukturiert werden und in de-
nen unterschiedlichste kollektivrechtliche Arbeitsbedingungen diverser Bran-
chen zumeist nur noch arbeitsvertraglich vermittelte Anwendung finden. Ta-
rifgebundenheit wird immer haufiger ersetzt durch Bezugnahmeklauseln oder
vages ,Anlehnen an Tarifvertrige oder an einzelne seiner Normen im Arbeits-
vertrag.

Waren etwa 1977 in einem mittleren oder groferen Unternehmen mit mehre-
ren Betrieben typischerweise wenige Betriebsrate gewéhlt, womoglich ein Ge-
samtbetriebsrat sowie — bei Konzernierung — u.U. ein KBR gebildet, sind es
jetzt in derselben ,Arbeitseinheit* dutzende, ja, mehr als hundert Unterneh-
men, oft voneinander abhingig im Sinne des Konzernrechts.'® Nach unter-
nehmensrechtlich bestimmter ,,Vorlage“ gelten in jedem Unternehmen dieser
»Konglomerate* am Ende hochst unterschiedliche vertragliche und tarifliche
Arbeitsbedingungen, bestehen gespaltene und immer wieder neu und anders
zugeschnittene Betriebe und ein auf deren Ebenen ebenfalls stark segmentier-
tes kollektives Arbeitsrecht. Auch sind dort oft nur noch vereinzelte, ,ver-
sprengte” Betriebsrate in dem einen oder anderen Betrieb vorhanden. Viele Be-
triebe in diesem Konglomerat von Unternehmen sind mittlerweile weitge-
hend oder sogar komplett ,betriebsratsfreie Zonen®.

Ein Grundprinzip der Unternehmensorganisation durch Umstrukturierung,
also der darin inbegriffenen unternehmensorganisatorischen Rationalisie-
rung'”, scheint die Trennung von Arbeit und Vermogen durch Zuweisung zu
unterschiedlichen Gesellschaften zu sein: Wo gearbeitet wird und Werte ge-
schaffen werden, liegt nur geringes Vermogen, moglichst nur das gesetzlich ge-
forderte notwendige Haftungssubstrat; in der Gesellschaft bzw. in den Gesell-
schaften, in denen das Vermogen des ,Konglomerats“ versammelt ist, werden

117 Aus dem umfassenden Schrifttum vgl. z.B. Ddaubler, AuR 2016, S. 325; Kocher, a.a.0., S. 334; Hanau, 60
Jahre Bundesarbeitsgericht — Eine Chronik, 2014; Waltermann, Gutachten B zum 68. Deutschen Juris-
tentag, 2010; ders., AuR 2015, S. 166; ders., AuR 2018, S. 346; Deinert u.a., Die Rechtspolitik des Sozial-
und Arbeitsrechts, HSI-Schriftenreihe, Bd. 30, 2020; ders., RdA 2014, S. 65; Preis (Hrsg.), Innovative
Arbeitsformen, 2005; ders., RAA 1995, S. 333; ders., RdA 2019, S.75; C. Schubert, RAA 2018, S. 200.

118 Man vergleiche z.B. Organigramme deutscher Krankenhauskonzerne und die stindigen Anderungen
dieser Ubersichten. Zwar nicht 90 oder tiber 100 wie in der Regel bei diesen, aber immerhin zwischen
15 und 30 Unternehmen weisen demgegeniiber Organigramme verbundener kleiner oder mittelstan-
discher Unternehmen mit 50 bis ca. 500 Beschaftigten aus.

119 Vgl. dazu niher unten Zweiter Abschnitt, A.IL1.
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keine Werte, keine Produkte geschaffen, sondern blof§ gehalten bzw. verwal-
tet.!?°

Ein althergebrachtes politisches Grundprinzip gewerkschaftlicher Organisati-
on ,ein Betrieb — ein Betriebsrat — eine Gewerkschaft — ein Tarifvertragssys-
tem* scheint nie weiter entfernt von seiner praktischen Realisierung gewesen
zu sein als jetzt.

Kurz: Nach jahrzehntelanger Praxis der Umstrukturierungen in der Tat eine
sepochemachende Umwilzung der Unternehmensstrukturen.“!!

lll.  Einzelwirtschaftliche Rationalitat versus gesamt-
wirtschaftliche Irrationalitat

Effizienzsteigerung bzw. Kostenreduzierung des Einzelunternehmens sind
Produkte und Gebote betriebswirtschaftlicher Vernunft. Gesamtwirtschaftlich
gesehen fihrt dies, jedenfalls bei den kollektivrechtlich geregelten Arbeitsbe-
dingungen, in den meisten Branchen jedoch zu grofer Untibersichtlichkeit
und Uneinheitlichkeit. Wenn Verbandstarifvertrage aus Sicht verbandsgebun-
dener Arbeitgeber auch der Begrenzung des Wettbewerbs bei den Lohnkosten
in der Branche dienten, der Verbandstarifvertrag also — auch — eine begrenzte
,Kartellfunktion® beziiglich der durch ihn geregelten Arbeitsbedingungen
hatte, und wenn dem Tarifvertrag eine — was immer im Einzelnen bedeutende
- ,Ordnungsfunktion zukommen sollte, von der etwa in §§ 1 S. 2 AEntG, 4a
Abs. 1 TVG die Rede ist, sind diese Funktionen aufgrund der diversen Maf-
nahmen der Deregulierung und Differenzierung in der Praxis mittlerweile
weitgehend obsolet.

Die in den letzten vierzig Jahren konsequent verfolgte Politik der Umstrukeu-
rierung von Betrieben und Unternehmen hat an diesen gesamtwirtschaftli-
chen Resultaten erheblichen Anteil. So wird bei den Arbeitsbedingungen
hohe betriebswirtschaftliche Vernunft in gesamtwirtschaftlicher Sicht Unord-
nung und Unvernunft - ,neue Uniibersichtlichkeit“ der Arbeitsbeziehungen
aufgrund von Umstrukturierungen.

Stimmen der unternehmensberatenden Praxis beschranken sich auf die einzel-
wirtschaftliche Sicht:

120 Vgl. naher unten Zweiter Abschnitt, B.II.
121 So zu Recht Bachner u.a., Arbeitsrecht bei der Umstrukturierung von Unternehmen und Betrieben,
5. Aufl. 2018, § 1 Rn. 3.
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,Im Streben um die Wettbewerbsfahigkeit sind Umstrukturierungen
von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen, die Verlagerung
von Produktionen ins Ausland, die VeraufSerung von Einheiten per
,asset deal® oder ,share deal* unverandert auf der arbeitsrechtlichen
Tagesordnung.“'>

IV. Insbesondere: Kompensation zugunsten der Rechtsubjekti-
vitdt der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer durch
gesetzliche Mindestarbeitsbedingungen? Beispiel MiLoG

Das auf Kollektivvereinbarungen im Betrieb, Unternehmen und in der Bran-
che laut BetrVG (§ 77 Abs. 4) und im TVG (§§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG) sich
grindende, kollektivvertraglich geregelte Arbeitnehmerschutzrecht kénnte —
auch als Antwort auf die Krise kollektivvertraglicher Regelung — durch zwin-
gendes gesetzliches Schutzrecht zu Mindestarbeitsbedingungen, insbesondere
zur Arbeitsvergiitung modifiziert, kompensiert, u.U. sogar ersetzt worden sein.
Damit konnten fiir erhebliche Segmente des Arbeitsmarkts, vor allem zuguns-
ten von geringer verdienenden Personen- und Berufsgruppen, Funktionsdefi-
zite des Arbeitsvertragsmodells gemildert oder gar beseitigt werden. Nicht un-
mittelbar profitierenden Segmenten des Arbeitsmarktes konnten die gesetzli-
chen Regelungen mittelbar, als ,Stiitze®, zugutekommen. Um dies zu erwa-
gen, seien folgende Belege beigebracht:

Als Bestandteil des Tarifautonomiestirkungsgesetzes ist 2014 das MiLoG er-
gangen.'? Schon seit 1996, spiter wesentlich erweitert, gelten zwingende Re-
gelungen des AentG." Dieses Gesetz dient der ,,Schaffung und Durchsetzung
angemessener Mindestarbeitsbedingungen® sowie der ,,Gewihrleistung fairer
und funktionierender Wettbewerbsbedingungen® (§ 1 AEntG). Die Verord-
nungserméchtigungen in §§ 7, 7a AEntG verfolgen dieselben Ziele; § 7a soll
dariiber hinaus ,insbesondere einem Verdringungswettbewerb tber die Lohn-
kosten entgegenwirken.“ In dhnlichem Zusammenhang stehen die Regelun-
gen zur Lohnuntergrenze in § 3a AUG."»

122 Bauer u.a., Umstrukturierung. Handbuch fiir die arbeitsrechtliche Praxis, 3. Aufl. 2015, Vorwort, S. V.

123 Gesetz vom 11.8.2014, BGBI. I S. 1348. Vgl. zur Entstehungsgeschichte Riechert/Nimmerjahn, Mindest-
lohngesetz, 2. Aufl. 2017, Einfithrung, Rn. 1ff.; 40ff.; Daubler-Lakies, TVG, 4. Aufl. 2016, § 5 TVG, An-
hang 1, Rn. 89ft.; Schaub-Vogelsang, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 66.

124 Gesetz vom 20.4.2009, BGBL. I S. 799; zurzeit i.d.F. des Gesetzes vom 18.7.2017; Gesamtuberblick zur
geschichtlichen Entwicklung bei Koberski u.a., Arbeitnehmer-Entsendegesetz, 3. Aufl. 2011, Einleitung
AEntG, Rn. 1ff.; weiter ExfK/Schlachter, 21. Aufl. 2021, AEntG; Ddubler-Lakies, a.a.O., Anhang 2; Wie-
demann-Wank, Tarifvertragsgesetz, 8. Aufl. 2019, § 5 Rn. 19ff.; Schaub-Vogelsang, a.a.0., § 162 Rn. 6ff.

125 Vgl. dazu Schiiren/Hamann, AUG, 5. Aufl. 2018, § 3a AUG, Rn. 1ff.; ErfK/Wank, 21. Aufl. 2021, § 3a
AUG, Rn.1ff.
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Die Lohnbestimmungen im MiLoG und AEntG sind die bedeutsamsten Ge-
genmafinahmen seit Jahren, wenn nicht Jahrzehnten gegen die vielfaltigen De-
regulierungen des Arbeitsmarktes. Jedoch gewahrleistet der Mindestlohn kei-
nen umfassenden Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.'¢

Auch stofst die faktische Wirksamkeit des Mindestlohns in der Praxis jedenfalls
in Niedriglohnbranchen und bei geringfigiger Beschiftigung vorerst an ihre
Grenzen. Der Mindestlohn wird dort haufig nicht gezahlt.'” Gleichwohl wird
sich aller Erfahrung nach — wie etwa mit der Arbeitszeitverkiirzung in Tarifver-
tragen des letzten Jahrhunderts — auch das Lohnniveau jedenfalls bei fortdau-
ernd hohem Beschiftigungsniveau und iber eine lingere Zeit am Mindest-
lohn ,orientieren®.

Der praktische Beitrag des Tarifautonomiestirkungsgesetz zur Stirkung der
Tarifautonomie'?® liegt dagegen nicht auf der Hand, noch weniger im Ubrigen
die Effektivitat des Tarifeinheitsgesetzes (§ 4a TVG) fiir die Tarifeinheit. Das
MiLoG scheint hohere, auch tariflich geregelte Entgelte zu stiitzen, anderer-
seits aber den weiteren Riickgang der Tarifgebundenheit seit 2014, dem In-
krafttreten des Gesetzes, unberiihrt zu lassen.’ Auch die Zahl der allgemein-
verbindlichen Tarifvertrige hat sich seitdem nicht erhéht, ist vielmehr weiter
gesunken.'

V. Insbesondere: Milderung von Funktionsdefiziten der
Vertragsfreiheit bei der Arbeitsvertragsgestaltung durch
Gesetze zugunsten des einzelnen Arbeitnehmers?

Die einseitige Bestimmung von Arbeitsvertragen, die auf iberlegener Markt-
macht des Arbeitgebers beruht, kénnten durch zwingendes Arbeitnehmer-
schutzrecht zur Arbeitsvertragsgestaltung gemildert sein. Dies konnte die Ob-
jektstellung des Arbeitnehmers im Arbeitsverhaltnis mildern.

126 BVerfG vom 13.9.2019 — 1 BvR 1/16, NZA 2019, S. 1649, Rn 10.

127 Vgl. Deinert u.a., Die Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, HSI-Schriftenreihe, Bd. 30, 2020,
S. 137 ff. mwN.

128 Naher zu dem Beitrag des TASG zur Stirkung der Tarifautonomie vgl. die Gesetzesbegriindung BT-
Drs. 18/1558, S. 26ft.; Riechert/Nimmerjahn, a.a.O., Einleitung, Rn. 78ff., sowie dies., AuR 2017, S. 45;
Bispinck, WSI-Mitt. 2012, S. 496; Daubler-Lakies, TVG, 4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 8ff.; Lakies, AuR 2017,

S. 53 (S. 57f. zu den rechtlichen Auswirkungen des Mindestlohns auf Vergiitungsvereinbarungen, die
ihn ibersteigen; a.a.0. unter Bezugnahme auf die dazu ergangene Rspr. des Fiinften Senats des BAG);
allgemein zum Verhiltnis von Tarifautonomie zum Gesetz Uberblick jiingst bei Wiedemann-Jacobs,
TVG, 8. Aufl. 2019, Einleitung, Rn. 175ff.

129 Deinert u.a., a.a.0., S. 545ff., ebenfalls mwN.

130 Wiedemann-Wank, TVG, a.a.0., § S Rn. 571F., 62f.; vgl. auch BMAS (Hrsg.), Verzeichnis der fiir allge-
meinverbindlich erklarten Tarifvertrage; Stand 23.1.2018: ,Wird derzeit Gberarbeitet*.
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Dies sei an zwei bedeutsamen Arbeitsgesetzen der jingeren Zeit beispielhaft
erortert — an einigen Aspekten des AGG sowie der AGB-Kontrolle im Arbeits-
verhilenis gemaf§ §§ 305ff. BGB. Diese Gesetze konnen als Arbeitsschutzgeset-
ze fir individuelle Rechtspositionen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer praktische Bedeutung erlangen. Ob sie ein Gegengewicht zu rechtlichen
Konsequenzen im Arbeitsverhiltnis bei Umstrukturierungen von Betrieben
und Unternehmungen haben konnen, sei kurz skizziert:

1. Das AGG

Fur seinen Geltungsbereich erweitert das AGG Kiindigungsschutz und tragt
damit auch zur Verstarkung der Rechtsposition der einzelnen Arbeitnehmerin
und des einzelnen Arbeitnehmers gegen Umstrukturierungen bei:

Im Kleinbetrieb findet das AGG auch auf Kiindigungen Anwendung, die dem
KSchG nicht unterliegen, sei es vor Erfiilllung der Wartezeit (§ 1 Abs. 1), sei es,
weil der betriebliche Geltungsbereich des § 23 KSchG nicht erfillt ist.’** Wenn
ein diskriminierender Tatbestand im Sinne des § 1 AGG geltend gemacht
wird, z.B. wegen des Alters'®? oder des Geschlechts, sind nicht nur die Grund-
rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, insbesondere die des Art. 3
GG', sondern auch die Benachteiligungsverbote des AGG schon bei Prifung
der Generalklauseln des Zivilrechts zu berticksichtigen.'>

Im Kiindigungsschutzprozess soll nach stindiger Rechtsprechung des BAG der
Arbeitnehmer die Beweislast fiir das Uberschreiten des Schwellenwerts des
§ 23 KSchG tragen, allerdings soll sie abgestuft sein.'s Bei AGG-widriger Kiin-
digung findet demgegeniiber die Beweiserleichterung nach § 22 AGG ebenso
Anwendung wie die Pflicht zum Schadensersatz gemif § 15 AGG." Dies hat
die Rechtsstellung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bei womdg-
lich diskriminierenden Kiindigungen, auch solchen im Kleinbetrieb und sol-
chen vor Ablauf der Wartezeit des KSchG im Verhiltnis zu sonstigen Kindi-
gungen, deutlich verbessert.'””

131 EcfK/Schlachter, 21. Aufl. 2021, § 2 AGG, Rn. 17ff. mwN.

132 Vgl. z.B. BAG vom 23.7.2015 — 6 AZR 457/14, NZA 2015, S. 1380; Ley, BB 2015, S. 2876.

133 Vgl. dazu ausfiihrlich unten Vierter Abschnitt, A.I. und II. (Privatisierung der Hamburger stadtischen
Krankenhauser).

134 KR-Treber, 12. Aufl. 2019, § 2 AGG, Rn. 15; KR-Bader, 12. Aufl. 2019, § 23 KSchG, Rn. 3.

135 BAGvom 2.3.2017 — 2 AZR 427/16, NZA 2017, S. 859.

136 KR-Treber, a.a.O., Rn. 16.

137  Schaub-Abrendt, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 36 Rn. 27 mwN.
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Einschitzungen zur Wirksamkeit des AGG zeigen dennoch ein ambivalentes
Bild."*® Zwar habe keine andere ,Rechtsfigur in der Geschichte der EU einen
solchen Siegeszug erfahren wie das Diskriminierungsverbot. Das Verbot dis-
kriminierender Akte habe aber zumeist nicht das Ergebnis, dass sie kinftig un-
terblieben.”” Die Rechtsverfolgung bleibe individualisiert. Insgesamt wird sie
als unzureichende, wenn nicht gar als gescheiterte Strategie bewertet.'*

Weder die Wirksamkeit der Regeln des AGG bzw. der entsprechenden suprana-
tionalen Rechtsquellen noch die 6konomische Effizienz von Diskriminierungs-
verboten sind empirisch untersucht."' Arbeitsgerichtliche, auf das AGG gestiitz-
te Verfahren finden, gemessen an den Gibrigen Materien in der Zustindigkeit der
Arbeitsgerichte, in verschwindend geringem Umfang statt. Schon angesichts der
fehlenden kollektivrechtlichen Durchsetzungsmaglichkeiten erstaunt dies nicht.
Ein ,generalpraventiver” Praxiseffekt des Gesetzes ist nicht feststellbar.

2.  AGB-Kontrolle

Der Anteil formularmifig gestalteter Arbeitsverhaltnisse in der Bundesrepu-
blik wird auf weit iber 90 Prozent geschatzt.' Zur AGB-Kontrolle hatte Preis
lingere Zeit vor Einfithrung der §§ 305ff. BGB eine empirische Erhebung tber
die Verwendung von Vertragsmustern und allgemeinen Arbeitsbedingungen
durchgefiihrt. 2015 zog er eine Zwischenbilanz zum AGB-Recht und wertete
dazu die Vertragshandbiicher und die im Internet angebotenen Formularver-

trage aus.'®

Seine Restimees: Alle Vertrige enthielten stereotype Klauseln, die fiir den Ar-
beitnehmer nachteilig sind, wenn auch noch nicht eindeutig unangemessen
benachteiligend. Die Vertragshandbiicher, die iberwiegend von arbeitgeber-
beratenden Anwilten publiziert werden, hielten so lange an Klauseln fest, die
erkennbar problematisch sind, bis das BAG negativ entschieden hat. Entschei-
dend fir Moglichkeiten und Grenzen der Vertragsgestaltung sei die Risikover-
lagerung auf die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die hdufig mit stan-
dardisierten Vertragsbedingungen einhergehe. Die formularmifige Arbeits-

138 Vgl. dazu Blanke/Graue, in: Déiubler/Bertzbach, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 4. Aufl. 2018,
Einleitung, Rn. 230ff.

139 Blanke/Graue, a.a.O., Rn. 244.

140 Blanke/Graue, a.a.O., Rn. 245 mwN.

141 Blanke/Graue, a.a.O., Rn. 241.

142 Preis (Hrsg.), Der Arbeitsvertrag, 5. Aufl. 2015, I. B. 4., Rn. 39fF.; 7; 17fF.; zur Empirie und zur Entwick-
lung der Inhaltskontrolle im Arbeitsvertragsrecht vgl. auch Krause, in: Clemenz/Krefl/Krause, AGB-Ar-
beitsrecht. Kommentar, 2013, Einfiihrung, Rn. 1ff. mwN.

143 Preis (Hrsg), a.a.0., I. B. 4., Rn. 39ff.
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vertragsgestaltung leide zurzeit unter dieser Risikoverlagerung und unter teil-
weise zu weitgehender Abweichung von dispositiven Rechtsgrundsatzen.'#

Die Geltendmachung gesetzeswidriger Klauseln des Arbeitsvertrages durch
einzelne betroffene Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kann riskant sein,
schlieft sie doch eine arbeitsgerichtliche Klage gegen den Arbeitgeber im lau-
fenden Arbeitsverhaltnis jedenfalls nicht aus. Kaum ein Arbeitnehmer aufer-
halb des offentlichen Dienstes ist bereit, im laufenden Arbeitsverhaltnis den
Klageweg zu beschreiten. Mehr: Die Anzahl der arbeitsgerichtlichen Klagen
hat sich bundesweit in ca. 20 Jahren halbiert. Ein Ende dieses Abwirtstrends ist
nicht absehbar.

Gemeinsame oder parallele Klagen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer, auf denselben Klagegrund des AGG oder die AGB-Kontrolle gestiitzt,
etwa durch subjektive Klagehdufung, sind nicht bekannt. Wird einmal ge-
klagt, prift das Gericht die vom Arbeitgeber gestellten Formulierungen detail-
liert auf ihre ,AGB-Tauglichkeit“. Die Urteile enthalten zum Teil Giberraschen-
de Grinde. Immer wieder verwerfen Arbeitsgerichte einzelne vom Arbeitge-
ber gestellte Klauseln. Diese Rechtsprechung ist kaum verallgemeinerbar. Al-
lerdings tragt das Schrifttum zur Verbreitung einer Kontrollpraxis, die tber
den blofsen Einzelfall hinausgeht, bei. Es erortert diverse — bedenkliche oder
unbedenkliche — Vertragsgestaltungen ausfithrlich,' auch Bezugnahmeklau-
seln auf Tarifvertrage.'*

Fazit: Diskriminierungsverbote des AGG und die Inhaltskontrolle von Arbeits-
vertrdgen nach §§ 305ff. BGB leisten keinen relevanten, tber die gerichtliche
Entscheidung des Einzelfalls hinausgehenden Beitrag zum Schutz der subjekti-
ven Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Sie sind keine rechtli-
che ,Antwort“ betroffener Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf Um-
strukturierungen. Schon gar nicht setzen sie dem Bedeutungsverlust kollektiv-
rechtlichen Schutzes durch Tarifautonomie und betriebliche Mitbestimmung
etwas entgegen — weder kdnnten sie dies leisten noch sollen sie es.

144 Die AGB-Kontrolle verletzt nicht die Berufsaustibungsfreiheit des Arbeitgebers, BVerfG - 1 BvR
1909/06, NZA 2007, S. 85.

145 Hiimmerich/Reufels (Hrsg), Gestaltung von Arbeitsvertragen, 4. Aufl. 2019.

146 Hﬁmmerich/Reuﬁ’ls (Hrsg), a.a.0., Teil 1, Rn. 177 ff.; zur AGB-Kontrolle von Bezugnahmeklauseln vgl.
Schaub-Treber, a.a.0., § 206 Rn. 12ff.; Wiedemann-Oetker, TVG, 8. Aufl. 2019, § 3 Rn. 354ff.
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D. Resiimee

Kollektivvertragliches Arbeitnehmerschutzrecht in Tarifvertrigen und Be-
triebsvereinbarungen als Normvertridgen und die Reprisentanz von Arbeitneh-
merinteressen in Betriebsriten und in der Unternehmensmitbestimmung las-
sen weiterhin erheblich nach. Die Umstrukturierung von Betrieben und
Unternehmen treibt dies voran, auch durch ,Flucht® aus Tarifvertrigen, Be-
triebsvereinbarungen und Betriebsriten (,neue Uniibersichtlichkeit® der Ar-
beitsbeziehungen).

Die daraus entstehenden Vorteile fiir einzelne Unternehmen, insbesondere bei
den Personalkosten, nivellieren sich mit Verallgemeinerung der betrieblichen
und unternehmerischen Praxis branchen- und industrieweit. Der von der un-
ternehmensberatenden Praxis der Umstrukturierung erzeugte ,Quilt“!¥’, ,Fli-
ckenteppich® unterschiedlicher und weiter sich differenzierender, nur noch ar-
beitsvertraglich statt kollektivrechtlich geregelter Arbeitsbeziehungen und Ar-
beitsbedingungen bleibt und bestimmt die industriellen Beziehungen.

Soweit die Dinge zu Gericht gehen, heif§t dies: Die hochstrichterliche Recht-
sprechung des BAG im Allgemeinen, bei Umstrukturierungen im Besonderen
und zur betriebsbedingten Kindigung im Einzelnen verallgemeinert eben-
falls, definiert geltende und bis auf weiteres wirksame Rechts-Zustiande des Ar-
beitsrechts.

Gesetzliche Schutzmafinahmen der Arbeitskraft greifen in der Praxis vor allem
beim allgemeinen Mindestentgelt gemaff MiLoG und nach besonderen staatli-
chen Mindestlohnvorschriften, insbesondere nach dem AEntG. Diese gesetzli-
chen Lohnuntergrenzen schiitzen die Arbeitseinkommen auch zugunsten der
durch Umstrukturierung betroffenen Arbeitnehmergruppen in Niedriglohn-
branchen und in besonderen, geringfiigigen und prekiren Beschaftigungsfor-
men. Darin liegt jedenfalls bei der Arbeitsverglitung eine gewisse Kompensati-
on durch den Gesetzgeber zugunsten der Arbeitsbedingungen und der Rechts-
subjektivitit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gegeniiber zuneh-
mender Marginalisierung und Minderung ihres arbeitsrechtlichen Schutzes in
Kollektivvertragen.

Der Anteil, den die Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen daran
hat, ist weder unter Zugrundelegung eines engeren Verstindnisses dieses Be-
griffs noch, wenn die Maffnahmen ,,im Zusammenhang“ mit anderen Rationa-

147  Pistor, Der Code des Kapitals, 2020, S. 252; s. auch oben, B.I.1.
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lisierungsmaflnahmen stehen, genau bestimmbar, muss nach praktischer Er-
fahrung aber als erheblich angenommen werden.

E. Praxisfalle

l. Unterscheidung der Fallbeispiele nach Formen
der Umstrukturierung

Fur einen konkreteren Begriff der Umstrukturierung und ihrer Implikationen
fur die Arbeitsverhiltnisse sollen einige Rechtsprechungsbeispiele erortert
werden, die sich auf unterschiedliche, typische Formen der Umstrukturierung
von Betrieben bzw. Unternehmen beziehen. Auf sie wird im Zweiten bis Vier-
ten Abschnitt rekurriert.'

Die Praxisfalle unterscheiden sich nach eher instrumentellen Kriterien, der Art
der Umstrukturierung: Betriebstibergang durch Einzelrechtsnachfolge (dazu
IL.); Betriebsinhaberwechsel im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nach dem
UmwG (dazu III.); unternehmensinterne Aufspaltung eines Betriebs, gefolgt
von einem Betriebstibergang (IV.).

Unter V. geht es dagegen um eine ausschlieflich unternehmensinterne Um-
strukturierung des Betriebs, also eine solche ohne Betriebsinhaberwechsel. Sie
wird hier, den in §§ 21a, 21b BetrVG genannten, vom Gesetz vorausgesetzten
Termini folgend, Betriebsauf- oder -abspaltung bzw. Betriebseingliederung ge-
nannt. Dabei findet das Rechtsregime des § 613a BGB — auch Schutzrecht zu-
gunsten der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer — keine An-
wendung.

VI. verweist auf die Erérterung formeller und materieller Privatisierung, damit
einhergehender Umstrukturierungen und auf dazu vorliegende Rechtspre-
chung des BAG und des BVerfG (dazu niher Vierter Abschnitt). Die im Laufe
der Privatisierung durchgefiihrten bzw. sich daran anschliefenden Umstruk-
turierungen sind keine anderen als die, die unter II. bis V. erértert werden.

So wie die Privatisierung in der Praxis Teil eines Mafnahmebiindels der Um-
strukturierung des zu privatisierenden Betriebs oder Unternehmens ist — oder
umgekehrt —, so kann auch Personalabbau durch Freiwilligenprogramme,
Massenentlassung und betriebsbedingte Kiindigungen Teil dieser Manahmen

148 Vgl. z.B. Zweiter Abschnitt, C.IL.1. bis 8. sowie II. bis V.

74



Aus der Praxis der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

zur unternehmensorganisatorischen Rationalisierung'® durch Umstrukturie-
rung sein und ist deshalb zu beriicksichtigen.'

1. Umstrukturierung durch Betriebsiibergang im Wege
der Einzelrechtsnachfolge - alles ,,blo3 auf dem Papier”

1. Ein Urteil des BAG: Betriebsiibergang statt Betriebs-
stilllegung

Es geht in dem Urteil des BAG um die soziale Rechtfertigung der betriebsbe-
dingten Kindigung des Klagers. Dieser war beim beklagten Druckservice-
unternehmen (Beklagte zu 1.) seit 1989 beschaftigt und dort Betriebsrats-Vor-
sitzender. Die Tarifvertrage der Druckindustrie wurden angewandt, und es
existierte eine Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit. Die Beklagte zu 1. durfte
nur Druckerzeugnisse der Magdeburger Verlagsdruckerei (MVD) weiterverar-
beiten. Alleingesellschafterin der Beklagten wie der MVD war die HB KG. Die
HB beschloss die Stilllegung des Druckserviceunternehmens. Die MVD kiin-
digte den Dienstleistungsvertrag mit der Beklagten zu 1., worauf diese simtli-
che Arbeitsverhiltnisse, einschlieflich des zum Kliger bestehenden, kiindigte.

Zeitgleich wurde die Beklagte zu 2. gegriindet, ebenfalls ein Druckservice-
unternehmen. In einem Dienstleistungsvertrag mit der MVD tber Linienfiih-
rung und Logistik wurde die Beklagte zu 2. verpflichtet, die ihr uberlassenen
Maschinen und Ausriistungen ebenfalls ausschlieflich fir die in diesem Ver-
trag beschriebenen Titigkeiten einzusetzen. Die Beklagte zu 2. stellte eine dhn-
liche Anzahl von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern wie zuvor die Be-
klagte zu 1. ein, darunter zwei, die zuvor bei der Beklagten zu 1. gearbeitet hat-
ten. Anders als zuvor bei jener bestand bei der Beklagten zu 2. kein Betriebsrat,
folglich galt auch keine Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit. Die Beklagte zu
2. war auch, anders als die Beklagte zu 1., nicht an die Tarifvertrage der Druck-
industrie tarifgebunden.

Unter dem Strich handelte es sich dabei um den Austausch einer Belegschaft
durch eine andere mit den Unterschieden, dass bei der Beklagten zu 1. anders
als bei der Beklagten zu 2. ein Betriebsrat, eine Arbeitszeit-Betriebsvereinba-
rung sowie Tarifgebundenheit bestanden hatten.

Der Klager erhob Kindigungsschutzklage gegen die Beklagte zu 1. und bean-
tragte gegeniiber der Beklagten zu 2. festzustellen, dass er zu dieser neu ge-

149 Vgl. Zweiter Abschnitt, A.IL1.
150 Vgl. Erster Abschnitt, A.IV.2. sowie Dritter Abschnitt, D.
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grindeten Gesellschaft in einem ungekiindigten Arbeitsverhiltnis stehe. Das
BAG hat sowohl der Kiindigungsschutzklage gegen die Beklagte zu 1. stattge-
geben als auch dem Klageantrag gegen die Beklagte zu 2. auf Feststellung, dass
das Arbeitsverhiltnis im Wege des Betriebsiibergangs auf sie tibergegangen sei.

Aus dem Urteil des BAG:

»Die Beklagte zu 2. (...) verrichtet am selben Ort in denselben Raum-
lichkeiten mit denselben Maschinen dieselben Tatigkeiten wie zuvor
die Beklagte zu 1. (...) Die Beklagte zu 2. hat fiir die MVD nach Been-
digung des Dienstleistungsvertrags der MVD mit der Beklagten zu 1.
ihre Tatigkeit nahtlos fortgesetzt. (...) Es ist auch nicht erkennbar,
dass die Beklagte zu 2. iber eine wesentlich andere Organisation ver-
fiigt als die Beklagte zu 1. (...) Reine Anderungen der Arbeitszeit, bei-
spielsweise andere Schichtregelungen beruhen nur auf der Tatsache,
dass die Beklagte zu 2. offensichtlich iiber keinen Betriebsrat verfiigt
und die Tarifvertrige der Druckindustrie nicht mehr anwendet.“!!
Der ,Handewechsel“ von der Beklagten zu 1. zur Beklagten zu 2. ge-
schah ohne jede Anderung der konkreten Arbeitsprozesse — ,blof§ auf
dem Papier®.!*?

Das BAG nahm einen Betriebstiibergang auf die Beklagte zu 2. an, keine Stillle-
gung. Die Betriebsidentitit habe sich nicht geiandert. Bei dem neu gegriinde-
ten Druckserviceunternehmen, der Beklagten zu 2, das die Arbeitsprozesse von
dem bisherigen nahtlos Gbernommen hatte, hatte der Klager aber, anders als
in seinem fritheren Arbeitsverhaltnis zur Beklagten zu 1., keinen kollektiv-
rechtlichen Schutz mehr durch die Tarifvertrige der Druckindustrie und den
Betriebsrat. Immerhin ging sein Arbeitsverhiltnis mit seinem bisherigen Be-
stand auf die Beklagte zu 2. iiber. Was bei der Beklagten zu 2. nach dem Uber-
gang des Arbeitsverhiltnisses des Klagers sich ereignete, war nicht Streitgegen-
stand dieses Verfahrens. Vermutlich hatte die Beklagte zu 2 aufgrund des Be-
triebsiibergangs jedenfalls zunichst eine fast verdoppelte Belegschaft — bei der
Beklagten zu 1. wie bei der Beklagten zu 2. waren jeweils 14 Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer beschiftigt.

151 BAG vom 6.4.2006 — 8 AZR 222/04, NZA 2006, S. 723, Rn. 22; weitere Aspekte des Urteils bei Ha-
mann, juris PR-ArbR 32/2006 Anm. 1; zum Betriebsteiliibergang statt Betriebsteilstilllegung vgl. auch
BAG vom 27.2.2020 — 8 AZR 215/19, Rn. 58; 63; 77; 92fF. (Air Berlin); juris.

152 Formulierung nach Kloppenburg, juris PR-ArbR 32/2016, Anm. 2 zum Urteil des BAG vom 24.9.2015 —
2 AZR 562/14,NZA 2016, S. 366; zu dem Urteil vgl. unten IV. sowie Zweiter Abschnitt, C.IL5.; C.V.4.
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Dieser Praxisfall zur Umstrukeurierung durch Betriebsiibergang ist auch Er-
scheinungsform und Zweck der weit verbreiteten ,,Flucht* von Unternehmen
aus dem kollektiven Arbeitsrecht, hier aus dem System der Tarifvertrige und
aus dem der betrieblichen Mitbestimmung.

2. Die Umstrukturierung im Zusammenhang unter-
nehmerischer MaRnahmen versus Beschrankung
der Entscheidung des Gerichts auf den Streitgegenstand
des Einzelfalls
Das Urteil des Achten Senats des BAG von 2006 teilt im Tatbestand zwar noch
mit, dass die MVD, die Beklagte zu 1. und fiinf weitere Unternehmen auf-
grund rechtskraftigen Beschlusses des LAG aus dem Jahre 2001 einen Gemein-
schaftsbetrieb bildeten. Die erst im Oktober 2002, also nach dieser Entschei-
dung des LAG, gegriindete Beklagte zu 2. konnte damit diesem Gemeinschafts-
betrieb nicht angehéren. Damit spielte dieser, ebenfalls Form und Resultat der
Umstrukturierung, fiir den Rechtsstreit und den Kiindigungsschutz in diesem
bzw. diesen Unternehmen keine Rolle.

Bei Gelegenheit der Erorterung des Magdeburger Falls als Beispiel fiir be-
stimmte Umstrukturierungsformen seien vorab Regelungsprobleme erwihnt,
die sich bei Umstrukturierungen ofter stellen:'s* Fir Betriebsrat und Gewerk-
schaft kann es schwierig bis aussichtslos sein, Arbeitnehmerrechte im Unter-
nehmen auch gegentiber Umstrukturierungen (kollektiv-)vertraglich zu si-
chern. Durch Erwerb oder Neugriindung von Unternehmen, die weder Partei
der vertraglichen Regelung des Prozesses oder seiner Resultate sind noch aus
anderen Griinden als Schuldner in Betracht kommen, kann die vertragliche Fi-
xierung von Arbeitsbedingungen, an denen das Unternehmen als Vertragspart-
ner mitgewirkt hat, ausgehebelt werden bzw. leerlaufen.

Diese Erfahrung mit Umstrukturierungen wurde durch den weiteren Verlauf
der Konzernierung im selben Unternehmensverbund nach der Entscheidung
des BAG 2006 bestatigt: Ein anderer Sachverhalt der Umstrukturierung von
Unternehmen im selben Konzern gelangte 2008 mit anderen Beteiligten er-
neut zum BAG, diesmal zum Siebten Senat. Nun kann das BAG einen Ge-
meinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen im selben Konzern wie die MVD
nicht oder nicht mehr feststellen'* — anders noch das LAG Sachsen-Anhalt mit
rechtskraftigem Beschluss 2001.

153 Vgl. dazu naher Finfter Abschnitt, A.
154 BAG vom 13.8.2008 — 7 ABR 21/07, NZA-RR 2009, S. 255.
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Die Entscheidungen des Achten und Siebten Senats des BAG von 2006 bzw.
2008 beschranken sich wie Giblich und geboten auf den Streitgegenstand. In-
dem die Entscheidung des Achten Senats von 2006 den rechtskriftigen Be-
schluss des LAG zum Gemeinschaftsbetrieb aus dem Jahre 2001 immerhin
noch erwahnt, deutet es zwar okonomische, rechtliche und soziale Kontexte
an, in denen die einzelne Umstrukturierung stand. Fir die Entscheidung des
Falles kam es jedoch nicht darauf an. Und fiir nachfolgende oder parallele
Rechtsstreitigkeiten nitzten diese vom Gemeinschaftsbetrieb gestifteten Zu-
sammenhinge diverser Umstrukturierungsmafinahmen nichts.

Die Streitgegenstinde beider Verfahren standen in zeit-, maffnahmen- und un-
ternehmenstbergreifenden Kontexten, damit zugleich aber auferhalb des ge-
richtlich festgestellten Gemeinschaftsbetriebes. Bekanntlich hindert eine ge-
richtliche Entscheidung, die den Gemeinschaftsbetrieb feststellt, das oder die
Unternehmen nicht an beliebigen Manahmen, insbesondere nicht an Neu-
grindungen auflerhalb der gerichtlichen Feststellungen — die ohnehin nicht
vollstreckbar sind.

Ill.  Umstrukturierung durch Unternehmensaufspaltung nach
dem UmwG

Streitgegenstand des zu diesem Thema paraphrasierten Urteils des BAG™ ist
der Antrag der Kldgerin auf Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zu dem aus ei-
ner Unternehmensaufspaltung zur Aufnahme nach §§ 126ff. UmwG entstan-
denen Unternehmen, dem sie in der Namensliste des Interessenausgleichs ge-
mif § 323 Abs. 2 UmwG jedoch nicht zugeordnet worden war. Vielmehr
stand sie auf der Namensliste fir das weitere, aus der Unternehmensaufspal-
tung hervorgegangene Unternehmen. Auf das wollte sie jedoch — vermutlich
wegen der dort fehlenden beruflichen Perspektive (was sich alsbald als zutref-
fend herausstellen sollte) — nicht Gbergehen.

1. Keine organisierte Zusammenfassung von Ressourcen mit
eigenem Zweck vor Aufspaltung

Das BAG stellt fest: Das Arbeitsverhiltnis der Kldgerin sei nicht auf das Unter-

nehmen tbergegangen, auf das es laut Namensliste hitte tibergehen sollen.

Die Voraussetzungen fiir einen Betriebstiibergang nach §§ 323-325 UmwG,

§ 613a BGB seien nicht erfiillt. Der Betriebstibergang hatte darauf angelegt sein

miissen, eine vor Ubernahme bereits bestehende Identitit danach zu bewah-

155 BAG vom 19.10.2017 — 8 AZR 63/16, NZA 2018, S. 373 m. Anm. Boigs, juris PR-ArbR 51/2018
Anm. 2.
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ren.””® Aufgabe dieses Unternehmens, auf das die Klagerin nach der Namenslis-
te Uibergehen sollte, war aber die blof§ Gibergangsweise Zusammenfassung von
Prozessen und Aufgaben, die alsbald in Wegfall gerieten. Die Beschaftigungs-
moglichkeiten der dort versammelten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
wirden mangels weiterer Auftrage bald entfallen. Diese sollten nur noch ein-
zelne Aufgaben abarbeiten und im Ubrigen fiir den internen wie externen Ar-
beitsmarkt qualifiziert werden.

Damit bestand laut stindiger Rechtsprechung des BAG nach den Vorgaben
des Art. 1 RL 2001/23/EG"” bzw. denen des § 613a BGB schon vor dem Uber-
gang keine ,organisierte Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfolgung
einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck®, vielmehr ein beliebiges
»Spaltprodukt®. Ein Betriebstibergang auf das Unternehmen, dem die Klagerin
laut Namensliste angehoren sollte, hatte nicht stattgefunden.

2. Unwirksamer Interessenausgleich mit Namensliste nach
§ 323 Abs. 2 UmwG

§ 324 UmwG enthilt nicht blof eine Rechtsfolgen-, sondern eine Rechts-
grundverweisung auf § 613a BGB.'* Dessen Voraussetzungen miissen also im
Einzelnen erfiillt sein. Das zwingende Arbeitnehmerschutzrecht des § 613a
BGB kann durch Namenslisten in Interessenausgleichen nicht abbedungen
werden. § 323 Abs. 2 UmwG soll deshalb nur einschligig sein, wenn sich wirt-
schaftliche Einheiten i.S. des § 613a BGB nicht bilden lassen, wie bei Stabs-
und Querschnittsfunktionen, Springern u. dgl.

In dem vom BAG zu entscheidenden Fall waren die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 613a Abs. 1 BGB nicht erfallt. Die Klagerin war weder Springerin
noch gehorte sie einer Stabs- oder Querschnittsfunktion an. Vielmehr war sie
einer Art ,Restklasse® von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zugeord-
net, die demnichst abgebaut werden sollte. Damit fehlte es im Ausgangsbe-
trieb an einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH und des BAG. Ein Betriebsiibergang lag nicht vor. Die Kligerin gewann
ihren Prozess. Sie konnte nach der Rechtsprechung des BAG sogar den Uber-
gang ihres Arbeitsverhiltnisses auf das von ihr gewiinschte Unternehmen
fordern:

156 BAG vom 13.10.2011 — 8 AZR 455/10, NZA 2012, S. 504, Rn. 36f. (Klarenberg); EuGH vom 6.3.2014
- C-458/12, Amatori, NZA 2014, S. 423, Rn. 34f.; BAG vom 27.2.2020 - 8 AZR 215/19, Rn. 80, 84.

157 EUArbRK/Winter, 3. Aufl. 2020, Art. 1 RL 2001/23/EG, Rn. 6ff.

158 Vgl. z.B. APS-Steffan, a.a.O., § 324 Rn. 3 mwN.
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3. Wahlrecht des Arbeitnehmers, welchem aus
der Unternehmensaufspaltung hervorgegangenen
Unternehmen er angehoren will
Bei Unternehmensaufspaltung nach dem UmwG nimmt das BAG im Ergebnis
an, der betroffene Arbeitnehmer miisse dem Ubergang seines Arbeitsverhilt-
nisses zustimmen. Dies ergebe sich aus § 613 Satz 2 BGB, wonach die Arbeits-
kraft in Person zu erbringen ist sowie aus den ,grundrechtlichen Wertungen®
des Art. 12 GG (freie Wahl des Arbeitsplatzes und des Vertragspartners).

Dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses auf das aufgrund der Unternehmens-
aufspaltung zur Aufnahme bestehende Unternehmen, dem sie zugeordnet
worden war, hatte die Kldgerin aber nicht zugestimmt. Vielmehr hatte sie auf
Feststellung des Bestehens eines Arbeitsverhiltnisses zu dem anderen an der
Unternehmensaufspaltung beteiligten weiteren Unternehmen geklagt, bei
dem sie womdglich bessere Aussichten auf ein lingerfristig fortbestehendes
Arbeitsverhiltnis hatte.

Der Arbeitnehmer hat in einem derartigen Fall sogar ein Wahlrecht, mit wel-
chem der Gbernehmenden Rechtstriger er das Arbeitsverhiltnis fortsetzen
will. Das aus der Spaltung hervorgegangene Unternehmen, gleich ob neu ge-
grindet oder bestehend (§ 123 Abs. 1 Nr. 1 versus Nr. 2 UmwG), dem die Kla-
gerin laut ihrem Klageantrag angehoren wollte, erfillte seinerseits womoglich
die Anspruchsvoraussetzungen des § 613a Abs. 1 BGB. Insbesondere schien es
eine tbergangsfihige Einheit zu sein, die nach dem Ubergang ihre Identitit
bewahrte.

4. Schlussfolgerung

Dies ist die bislang einzige Konstellation, aufgrund derer der Arbeitnehmerin
bzw. dem Arbeitnehmer eine Wahlfreiheit und damit eine Rechtsstellung als
Subjekt im vollen Sinne beziiglich seines von einer Unternehmensumstrukeu-
rierung betroffenen Arbeitsverhaltnisses zukommen soll. Bei Einzelrechts-
nachfolge durch Unternehmensaufspaltung nach § 613a BGB ,direkt* ist
Rechtsprechung, die dem Arbeitnehmer eine vergleichbare Entscheidungsfrei-
heit einraumt, nicht bekannt.

Dies zeigt auch die nunmehr zu skizzierende Entscheidung des BAG:
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IV. Aufspaltung des Betriebs und anschlieende Teilbetriebs-
iibergdnge durch Einzelrechtsnachfolge - der ,, Ja-Sager/
Nein-Sager”-Fall vor dem BAG

Den Fall hatte das BAG zweimal zu entscheiden, nach dem Schwerpunkt der
Rechtsfragen zunichst der Achte Senat zum Betriebstibergang, nach Riickver-
weisung der Sache an das Thiringische LAG auf erneute Revision des Klagers
der Zweite Senat zum Kiindigungsschutz.'s

1. Sachverhalt und Klageantrage

Die Beklagte zu 2. war ein Call Center in Erfurt, das urspringlich zur Deut-
schen Post der DDR gehort hatte. Sie wurde — einschlieflich des Klagers und
der anderen betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer — schlieflich
von der Beklagten zu 2. ibernommen. Diese vergrofierte den Mitarbeiter-
stamm von 200 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf ca. 600. Die neu
eingestellten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter verdienten 15.000 bis 17.000 €
brutto pro Jahr, die ibernommenen 35.000 bis 40.000 €.

Die Beklagte zu 2. bot im Juli 2008 simtlichen Mitarbeitern, die sie ibernom-
men hatte, also auch dem Kléager, mit Wirkung zum 1.1.2009 neue Arbeitsver-
trage zu ,schlechteren Konditionen“'*, wie es im Tatbestand eines der beiden
Urteile des BAG heif3t, an.'! Statt 38 sollten 40 Stunden pro Woche Arbeitszeit
anfallen. Die Vergiitung sollte abgesenkt werden. Die tariflichen Regelungen
sollten entfallen. 44 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einschlieflich des
Klagers lehnten das Angebot ab (,,Nein-Sager), ca. 550 (,Ja-Sager) akzeptier-
ten.

Im Sommer 2009 bildete die Arbeitgeberin, also die Beklagte zu 2., zwei
,Teams®, zwei ,Bereiche*: einen Call-Center- und einen Back Office-Bereich.

159 BAGvom 21.2.2013 - 8 AZR 877/11 und 878/11, NZA 2013, S. 617; LAG Thﬁringen vom 23.7.2014 —

6 Sa 198/13, sowie vom 14.11.2011 — 6 Sa 53/11; BAG, den Fall erortert auch Schrader, NZA 2019,
S. 951 (952f.); eine Darstellung des Urteils des Achten Senats zu § 613a BGB bei Schmidt, Die Zuord-
nung von Arbeitnehmern durch Direktionsrecht als Umgehungsmanahme im Betriebsiibergang,
2020, S. 32ff,; ebd., S. 34ff. zur Resonanz im Schrifttum; insbesondere zum Urteil des Zweiten Senats
vom 24.9.2015 — 2 AZR 562/14, NZA 2016, S. 366 vgl. auch Zweiter Abschnitt, C.ILS. und C.V.4.

160 Um wieviel schlechter die neuen Konditionen fiir die bereits Beschaftigten waren, wird nicht mitge-
teilt; insbesondere ist nicht bekannt, ob die Angebote in gleicher oder ahnlicher Hohe lagen wie die
gegeniiber den neu Eingestellten, die Jahreseinkommen der bereits Beschiftigten im Extremfall also
von bis zu 40.000 € auf nun bis zu 15.000 € p.a. sinken sollten.

161 Das Urteil des Achten Senats des BAG vom 21.2.2013 — 8 AZR 878/11, NZA 2013, S. 617, verhielt sich
im Wesentlichen zur Zuordnung zu einem Betrieb oder Betriebsteil und zum Betriebsiibergang. Es
verwies den Rechtsstreit ans LAG Thiringen zuriick. Gegen dessen Urteil legte der Klager erneute Re-
vision ein, iber die der Zweite Senat des BAG mit Urteil vom 24.9.2015 — 2 AZR 562/14, NZA 2016,
S. 366 entschied. In diesem Urteil ging es materiell-rechtlich um die auerordentliche betriebsbeding-
te Kiindigung bei Betriebstibergang. Klager war jeweils der frithere Betriebsratsvorsitzende.
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Dem Callcenter-Bereich ordnete sie die 550 Ja-Sager und die neu Eingestellten
zu, dem Back Office-Bereich die 44 Nein-Sager einschlieflich des Klagers.

Nahmen bisher alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowohl die eine
als auch die andere Tatigkeit wahr, wurden die Ja-Sager und die neu Eingestell-
ten angewiesen, kinftig ausschlieflich Call-Center-Arbeiten zu verrichten, die
Nein-Sager ausschlieflich Back Office-Tatigkeiten. Auerdem zog der Back Of-
fice-Bereich mit den Nein-Sagern und mit Betriebsmitteln ins benachbarte Ge-
baude um. Kurz darauf ging jeder Bereich bzw. Betrieb durch Verpachtungen
im Wege zweier Betriebsiiberginge an je eine GmbH iber, und zwar der Back
Office-Bereich, dem der Klager angehorte, an eine B-GmbH. Das Servicecenter
wurde ebenfalls durch Betriebsiibergang an eine andere GmbH i.G. verpach-
tet, die Beklagte zu 1.

Dazu heif$t es in einem Interessenausgleich'®?, das Call-Center verbleibe ,,als ei-
genstandiger Betrieb im Sinne von § 1 BetrVG* an der bisherigen Betriebsstat-
te, wihrend der Back Office-Bereich ,unter Grindung eines eigenstindigen
Betriebs im Sinne von § 1 BetrVG in neue Betriebsriume in der C-Straf3e 3 ver-
legt werde®. Die Beklagte zu 2. teilte dem Betriebsrat die jedem Bereich zuge-
ordneten Mitarbeiter mit.

Die Gibertragenen Raumlichkeiten des Back Office einerseits, des Call-Centers
andererseits ... ergeben sich aus den entsprechenden Anlagen, die Grundla-
gen der noch abzuschliefenden Pachtvertrige werden (Betriebstiibergang)«.!s3

Beim Ausgangsbetrieb ... werden aufgrund der genannten Betriebsiiberginge
keine Arbeitnehmer verbleiben. Der durch die Spaltung entstehende Betrieb
Back Office wird zu einem selbststindigen Betrieb mit eigenstindiger Organi-
sations- und Leitungsmacht. (...) Die Umsetzung der Betriebsspaltung soll
zum 7.12.2009 und des Betriebsiibergangs zum 1.1.2010 erfolgen.“!¢*

Der Klager wurde iiber die Spaltung zum 7.12.2009 informiert und mit Schrei-
ben vom 17.12.2009 tber den zum 1.1.2010 anstehenden Betriebsiibergang. Er
widersprach dem Betriebsiibergang von der Beklagten zu 2. auf die Back Office
GmbH i.G., der er zugeordnet war und forderte seine Weiterbeschiftigung bei
der Call-Center GmbH, der Beklagten zu 1., der er nicht zugeordnet war.

162 Interessenausgleich vom 27.11.2009 zwischen dem Alt-Arbeitgeber und dem dort gebildeten Betriebs-
rat Giber die Spaltung und Verpachtung des Betriebs des Alt-Arbeitgebers, zitiert im Urteil des BAG
vom 21.2.2013 - 8 AZR 877/11, AP Nir. 440 zu § 613a BGB.

163  Aus dem Interessenausgleich, zitiert nach BAG vom 21.2.2013, a.a.0.

164 BAG vom 21.2.2013, ebd.
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Am 28.1.2010 kindigte die urspriingliche Arbeitgeberin, die Beklagte zu 2.,
das Arbeitsverhiltnis betriebsbedingt auferordentlich wegen ,sinnentleerten
Arbeitsverhiltnisses“.'*s Zum 31.12.2012 legte die Pichterin des Betriebs Back
Office, die B GmbH, den Betrieb, dem der Klager zugeordnet war, still.!s

Der seit 1985 bei der Beklagten zu 2. bzw. deren Rechtsvorgingerinnen be-
schiftigte Klager war dort Betriebsratsvorsitzender und aufgrund der Bezug-
nahmeklausel in seinem Arbeitsvertrag auf die einschligigen Tarifvertrige be-
triebsbedingt ordentlich unkiindbar.

Der Klager hatte beantragt festzustellen, dass zwischen ihm und der Beklagten
zu 1. seit dem 1.1.2010 ein Arbeitsverhiltnis bestehe; die Beklagte zu 1. zu ver-
urteilen, ihn zu den mit der Beklagten zu 2. bestehenden arbeitsvertraglichen
Bedingungen als Call-Center-Agent weiter zu beschaftigen; hilfsweise wollte er
der Beklagten zu 2. gegeniber festgestellt wissen, dass die Kiindigung das zu
dieser bestehende Arbeitsverhaltnis nicht zum 31.8.2010 beendet habe.'*”

2. Ausgang des Verfahrens und Resiimee

Der Kliger hatte dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses widersprochen
und seine Arbeitskraft dem Unternehmen angeboten, dem er jedoch zuvor
durch die Maffnahme, die das BAG im Urteil fiir eine Betriebsaufspaltung hilt,
nicht zugeordnet war.'® Er wurde, zwar aufgrund Tarifvertrags unkindbar
und iberdies Mitglied des Betriebsrats des Ausgangsbetriebes, aufSerordentlich
betriebsbedingt mit Auslauffrist von sieben Monaten wegen ,sinnentleerten®
Arbeitsverhiltnisses gekiindigt. Seine Klage dagegen erwies sich in zwei Urtei-
len verschiedener Senate des BAG mit allen Antragen als unbegriindet.'

Sein Widerspruch gegen den sich an die Betriebsaufspaltung anschliefenden
Betriebsiibergang ging ins Leere. Er konnte nur zum Verbleib im Ausgangsbe-
trieb fiithren, der laut BAG aber durch die vorangegangene Betriebsaufspaltung
bereits erloschen war.'”°

165 Zur auferordentlichen betriebsbedingten Kiindigung mit Auslauffrist im ,sinnentleerten Arbeitsver-
haltnis“ vgl. auch BAG vom 18.3.2010 — 2 AZR 337/08, Rn. 17, AP Nr. 228 zu § 626 BGB; Brihl, Die
auBerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, 2005.

166  Vgl. auch die hiervon in Nuancen abweichende Darstellung des Sachverhalts bei Schrader, NZA 2019, S. 951f.

167 Aus dem Tatbestand des ersten Urteils des LAG Thiiringen vom 14.11.2011 — 6 Sa 53/11, juris.

168 So der vom BAG mehrfach zu entscheidende Fall der ,Ja-Sager” und ,Nein-Sager® im Erfurter Call-
Center; vgl. dazu auch unten Zweiter Abschnitt, C.IL5. und C.V.4.

169 Die umfangreichen und komplexen prozessualen Erwiagungen im Urteil des BAG vom 24.9.2015 -

2 AZR 562/14,NZA 2016, S. 366, Rn. 15ff. werden hier nicht berticksichtigt.

170 BAG, a.a.O., Rn. 61.
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Bemerkenswert an diesem Fall und den Entscheidungen des BAG ist u.a.:

— dass das BAG die Trennung zwischen Back Office und Call-Center fiir
eine Betriebsspaltung hilt;

- dass die Trennung des Call-Center-Bereichs mit seinen 550 Ja-Sagern von
dem Back Office mit den 44 Nein-Sagern eine Betriebsaufspaltung, nicht
blof die Abspaltung des viel , kleineren® Back Office vom Call-Center sein
sollte;

- dass das BAG meint, diese Betriebsaufspaltung habe den urspriinglichen
Betrieb erloschen und zwei neue Betriebe entstehen lassen.

Diese formalen Aspekte sind fur die Entscheidung des Falles wie allgemein fir
das Thema dieser Arbeit von Bedeutung:"”' Wodurch wird ein Betrieb aufge-
spalten? Der in der Entscheidung dieses Falles vertretenen Auffassung des BAG
dazu kann nicht gefolgt werden. Dasselbe gilt in Anbetracht der Zahlenver-
haltnisse (44 zu ca. 550) fiir die blofe, nicht begriindete Annahme einer Be-
triebsaufspaltung. Die Annahme des Erloschens eines Betriebs durch eine
blofe Betriebsaufspaltung kann nicht richtig sein. Auch begrindet das Urteil
diese Pramisse nicht. Die Rechtsprechung des BAG zu dem Erfurter Fall wirft
damit Grundfragen unternehmensinterner Betriebsspaltung auf. Die dazu for-
mulierten Postulate dieser Rechtsprechung des BAG tberzeugen nicht.

Bemerkenswert ist auch der dem Fall zugrunde liegende zeitliche und sachli-
che Kontext. Er ,dauert” vom Juli 2008 bis ins Frithjahr 2013. Das zweite Urteil
des BAG datiert sogar vom September 2015. Das Rekapitulieren der Abldufe
ergibt:

Im Juli 2008 werden allen Mitarbeitern ab 1.1.2009 neue, offenbar wesentlich
ungunstigere Arbeitsvertrage angeboten. Die 550 Ja-Sager und 44 Nein-Sager
werden im Sommer 2009 zwei Teams zugeordnet, die Ja-Sager dem Servicecen-
ter, die Nein-Sager dem Backoffice; zum 7.12.2009 deklariert der Arbeitgeber
dies als Betriebsaufspaltung. Zum 1.1.2010 gehen die Arbeitsverhiltnisse bei-
der durch die Spaltung entstandenen Betriebe durch Betriebstiberginge auf je
eine GmbH i.G. tber. Der Kliger widerspricht dem Betriebstibergang. Er wird
unter Einhaltung einer Frist von sieben Monaten wegen ,sinnentleerten Ar-
beitsverhaltnisses“ gekiindigt und freigestellt. Die Back Office-GmbH mit den
44 Nein-Sagern wird zum 31.12.2012 stillgelegt.

Ebenso bemerkenswert sind nicht nur die Zeithorizonte, sondern vor allem
die tiefgreifenden Konsequenzen, die aus der Wahrnehmung des Rechts sei-

171 Dieser Fall der Ja-Sager und Nein-Sager im Erfurter Call-Center wird unten erneut aufgegriffen; vgl.
z.B. Zweiter Abschnitt I.5. sowie V.4.a).
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tens der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer entstanden, ein Angebot auf
Abschluss eines unglinstigeren Vertrages im laufenden Arbeitsverhaltnis abzu-
lehnen, also ausnahmsweise einmal als Arbeitnehmer/in von der Privatautono-
mie Gebrauch zu machen.

Allein die Ablehnung einer Offerte des urspriinglichen Arbeitgebers zur An-
nahme verschlechterter Arbeitsbedingungen im Juli 2008 fithrt fir die 44
Nein-Sager im Laufe des Jahres 2013 zum Verlust ihres Arbeitsplatzes im Back
Office, auch fiir den Kliger. Bemerkenswert ist schlieSlich an dem Fall auch,
dass selbst die stirksten arbeitsrechtlichen Sicherungen, wie Unkiindbarkeit
aufgrund langjahriger Betriebszugehorigkeit und Mitgliedschaft im Betriebs-
rat dem Arbeitnehmer nichts niitzen. Er verliert seinen Prozess.

V. Unternehmensinterne Umstrukturierungen — Auswechseln
von Betriebsleitungen als Eingliederung?

Zu unternehmensinternen Umstrukturierungen von Betrieben bestehen ge-
setzliche Regelungen lediglich im BetrVG und dort auch blof zum Ubergangs-
und Restmandat des Betriebsrats (§§ 21a, 21b BetrVG). Diese Umstrukturie-
rungen koénnen auch ,,im Zusammenhang mit einer BetriebsverdufSerung oder
einer Umwandlung nach dem UmwG erfolgen® (§ 21a Abs. 3 BetrVG). Alles
weitere zur unternehmensinternen Umstrukturierung des Betriebs beruht auf
Richterrecht. Zu diesem Problembkreis sei folgendes Beispiel aus der Recht-
sprechung eines Landesarbeitsgerichts, des LAG Disseldorf, erwahnt:'>

Antragsteller und Beteiligter zu 1. in diesem betriebsverfassungsrechtlichen
Beschlussverfahren ist der bei T. gebildete ,,Flachenbetriebsrat®, zustindig fir
deren Niederlassungen in der Region. Ein Erginzungstarifvertrag fir die T.
der IG Metall mit dem Arbeitgeberverband der Metall- und Elektroindustrie
(VME) sieht u.a. vor, dass wihrend seiner Laufzeit keine Niederlassungen ge-
schlossen, verlagert oder die Beschiftigtenzahl in wesentlichem Umfang redu-
ziert wird.

Derartiges geschieht auch nicht, stattdessen eine ,gesellschaftsrechtliche An-
wachsung® der T. auf ihr Mutterunternehmen, die Beteiligte zu 2., und es wird
Fihrungspersonal ab- oder neu berufen. Darauf teilt der bei der Beteiligten zu

172 LAG Disseldorf vom 22.10.2008 — 7 TaBV 85/08, juris; zustimmend GK-Kreutz, 11. Aufl. 2018, § 21a
BetrVG, Rn. 62; abweichend Hessisches LAG vom 23.10.2008 — 9 TaBV 155/08, juris; vgl. auch unten
Zweiter Abschnitt, C.V.4.g).
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2. gebildete Gesamtbetriebsrat (GBR) den Betriebsriten der T. Region mit,
ihre Amtszeit ende zum 31.12.2007.

Dagegen meint der antragstellenden Flachenbetriebsrat der T., seine Amtszeit
ende erst zum reguldren Ablauf der Wahlperiode am 31.5.2010. Die einheitli-
che Leitung der T. bestehe unverandert fort. Das Auswechseln von Fihrungs-
kraften und die Anwachsung der T. auf die Beteiligte zu 2. habe daran nichts
geandert. Die fritheren Mitarbeiter der T. und der Beteiligten zu 2. gingen
nach wie vor ihrer bisherigen Tatigkeit nach. Die Betriebsleitungen hitten kei-
ne fachliche und disziplinarische Verantwortung. Sie seien lediglich Ansprech-
partner der Betriebsrite. Es habe sich nichts gedndert — aufler die Gesellschafts-
form. Der Betrieb sei auch nicht in einen anderen eingegliedert worden.

Grund des Verfahrens scheint ein Kompetenzkonflikt zwischen dem Flachen-
betriebsrat und dem Gesamtbetriebsrat gewesen zu sein. Der Flichenbetriebs-
rat, Antragsteller des Verfahrens, unterlag beim LAG Disseldorf. Seine Amts-
zeit hatte also am 31.12.2007 geendet.'”

VI. Formelle und materielle Privatisierungen

Privatisierungen sind ihrerseits Umstrukturierungen bzw. in der Praxis zeitlich
und sachlich eng mit ihnen verbunden. Sie werfen aber besondere Probleme
auf, die aus ihrer Zugehérigkeit zum 6ffentlichen Dienst resultieren. Dies legt
nahe, sie besonders zu diskutieren (s. naher Vierter Abschnitt). So kann es etwa
zu Kollisionen von Grundrechten der Parteien des Arbeitsvertrages (unten
Dritter Abschnitt, C. und D.) nicht kommen, wenn der Arbeitgeber Korper-
schaft 6ffentlichen Rechts oder von einer solchen beherrscht ist.

Beispielhaft zu diesem Thema sollen die formelle und materielle Privatisierung
und damit im Zusammenhang stehende Umstrukturierungen von Kranken-
hausern zweier Lander diskutiert werden.!”* Betrachtet werden diese Prozesse
bis zu dem Punkt, von dem an die Unternehmen mindestens in mehrheitli-
chem, wenn nicht im alleinigen bzw. fast alleinigen Besitz eines materiell pri-
vaten Unternehmens standen, in den hier erdrterten Fillen der Asklepios
GmbH beziglich der Krankenhauser der Freien Hansestadt Hamburg bzw.
der Rhon AG hinsichtlich der Universitatskliniken Giefen und Marburg
(UKGM).

173 Ausfihrlicher zum Fall und zur Relevanz unternehmensinterner Umstrukturierungen fiir die hier er-
orterten Themen im Allgemeinen vgl. unten Zweiter Abschnitt, D.V.4.g).
174 Dazu ausfithrlich unten Vierter Abschnitt.
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Hatten die beiden beteiligten Bundeslinder Hamburg und Hessen im Laufe
des Privatisierungsprozesses auf Unternehmensebene schon umstrukturiert,
nahmen die zahlreichen Umstrukturierungen dieser Unternehmen und Betrie-
be nach Abschluss der materiellen Privatisierungen ihren Lauf — nicht anders
als die, von denen einige soeben unter 1. bis V. skizziert worden sind.

Stets ist die Privatisierung Prozess wie dessen Resultat — nicht anders als die
Umstrukturierung. Prozesshaft ist hier insbesondere das Handeln des formell
privatisierten Unternehmens als Arbeitgeber seinen Beschiftigten gegentber,
durch weitere Umstrukturierungen seines Betriebs und Unternehmens.

Die formelle Privatisierung resultiert in gemischtwirtschaftlichen Unterneh-
men. Enger als sonst wird das gemischtwirtschaftliche Unternehmen hier als
eines im mehrheitlichen Anteilsbesitz der offentlichen Hand verstanden. Ein
materiell privatisiertes Unternehmen soll demgegeniiber eines im Mehrheits-
oder Alleinbesitz materiell privater Unternehmen sein.”> Nicht anders als bei
anderen Formen der Umstrukturierung bleiben die betrieblichen Ablaufe und
Zuschnitte der Betriebe und Unternehmen von den Privatisierungsprozessen
unberthrt. Die Umstrukturierungen finden lediglich als ,Hindewechsel“ auf
der Gesellschafter- oder Anteilsinhaberebene statt, ,alles blof§ auf dem Papier.

Da die grundrechtsgebundene 6ffentliche Hand als unmittelbare oder mittel-
bare Inhaberin der Mehrheitsanteile privatisiert und umstrukturiert, stellen
sich hier primar Fragen der Grundrechte der davon betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer.

F. Uberblick iiber die Darstellung
im Zweiten bis Vierten Abschnitt

Der Zweite Abschnitt diskutiert Aspekte der Arbeitsbeziehungen bei Umstruk-
turierung von Betrieben und Unternehmen. Diese sind zugleich ,,Prifungsge-
genstinde® fir die Erorterung der ,Prifungsmafstibe“ im Dritten und Vier-
ten Abschnitt — Grundrechte des GG, der GRC sowie Sekundarrechte der EU.
Die Prifungsgegenstinde des Zweiten Abschnitts sind einerseits faktische As-
pekte der Umstrukturierung, betreffen Durchfithrungswege, Zwecke und Fol-
gen von Umstrukturierungen fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. An-
dererseits sind es solche des gesetzlichen Arbeitsrechts sowie von Arbeitsvertra-
gen in ihrer rechtlichen Ausgestaltung.

175 Auf Einzelheiten der formellen bzw. materiellen Privatisierung und die genaue Bestimmung des ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmens kommt es im hiesigen Kontext nicht an.
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Der Zweite Abschnitt skizziert unter B. Zwecke, Rechte und Interessen sowie
Handlungsoptionen des Arbeitgebers als Subjekt der Umstrukturierung seines
Betriebs und Unternehmens. Er beschreibt unter C. Wirkungen von Umstruk-
turierungen auf ihre Objekte, die betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer sowie deren Interessen, Rechte und Handlungsoptionen.

Der Dritte Abschnitt erortert in Bezug auf die hier hervorgehobenen Tatbe-
stinde der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen zunichst As-
pekte des europdischen Rechts. Diskussionen und Verfahren finden insbeson-
dere zur ,Kernthematik“ der Umstrukturierung von Unternehmen, dem Be-
triebsinhaberwechsel, seit Jahren zwischen nationalem und EU-Recht, zwi-
schen BAG und EuGH statt.'”® Soweit im einzelnen Umstrukturierungsfall
Recht der EU ,durchgefithrt“ wird, hat es Anwendungsvorrang vor kollidie-
rendem nationalen Recht. Kollisionen zwischen deutschem Arbeitsrecht und
insbesondere RL aus dem Kapitel X. (Art. 151ff. AEUV), der Sozialpolitik,
kommen bei einigen Materien, die im Sekundérrecht der EU geregelt sind, in
Betracht. Das gilt u.a. fir die Entsende-RL, die ME-RL, die Leiharbeit-RL, die
Arbeitszeit-RL und andere.

Nicht zuletzt gilt dies fiir die Umstrukturierung durch Betriebsiibergang. Dazu
enthilt die BU-RL Definitionen und Vorschriften zur Sicherung von Arbeit-
nehmerrechten und, nicht anders als die Gibrigen Richtlinien zur Sozialpolitik,
das Gunstigkeitsprinzip. Auch diese Richtlinie nimmt blof eine teilweise Har-
monisierung vor, obwohl sie auf Art. 115 AEUV beruht, wonach eine Vollhar-
monisierung moglich gewesen ware. Sie will jedenfalls ,kein fir die gesamte
Union aufgrund gemeinsamer Kriterien einheitliches Schutzniveau schaffen®.'””

Prifungsmafstibe des Dritten Abschnitts sind nach Erdrterung von Aspekten
europaischen Rechts, insbesondere solchen der GRC, Grundrechte der Partei-
en des Arbeitsvertrages im GG. Dabei geht es, wie zum européischen Recht,
um miteinander kollidierende Grundrechte der Arbeitsvertragsparteien und
um die Aufldsung dieser Kollisionen. Grundlage und , Ausgangspunkte® die-
ser Grundrechtserorterung sind vor allem die Beschlisse des BVerfG zum Kiin-
digungsschutz in Kleinbetrieben.'”® Sie machen Kollisionen von Grundrechten

176 Vgl. Preis/Peramoto, Der Betriebsiibergang — Szenen einer gestorten Beziehung zwischen BAG und
EuGH?, in: FS Willemsen, 2018, S. 359fF.; Jacobs/Frieling, Zum Dialog zwischen dem Vierten Senat,
dem Generalanwalt Ives Bot und dem Europaischen Gerichtshof in der Rechtssache Asklepios — oder:
Wie man das Brett an der diinnsten Stelle durchbohrt, a.a.0., S. 197ff.; Krause, Individualvertragliche
Verweisungen auf kollektivvertragliche Arbeitsbedingungen und unternehmerische Freiheit im Euro-
paischen Recht, a.a.0., S. 257ff.

177 EuGH vom 6.3.2014 — C-458/12, Amatori, NZA 2014, S. 423, Rn. 36fF.; Preis/Sagan/Grau/Hartmann,
EuArbR, 2. Aufl. 2019, § 15 Rn. 13ff.

178 BVerfGE 97, S. 169 und S. 186, beide vom 27.1.1998.
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der Arbeitsvertragsparteien im Arbeitsverhiltnis erstmals und auf spezifische
und profunde Art und Weise zum Thema der Grundrechtserorterung. Inso-
fern setzen sie Mafistibe fiir andere Rechts- und Verfassungsrechtsfragen der
Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen.

Der Vierte Abschnitt diskutiert Rechtsprechung des BVerfG zu gesetzlichen
Eingriffen in Grundrechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, de-
ren Arbeitsverhiltnisse von Privatisierungen und Umstrukturierungen von Be-
trieben und Unternehmen betroffen sind. Dies geschieht ebenfalls anhand von
Rechtsprechung des BVerfG zur Umstrukturierung und Privatisierung der
stadtischen Krankenhduser Hamburgs'” sowie zur Zusammenlegung und Pri-
vatisierung der Universitdtskliniken Gieffen und Marburg durch und aufgrund
von Landesgesetzen.'

Da die umzustrukturierenden und zu privatisierenden Krankenhiuser als Stel-
len der offentlichen Hand nicht grundrechtsberechtigt, sondern nur grund-
rechtsverpflichtet sind, kommt, anders als im Dritten Abschnitt, dessen Vor-
aussetzung die Grundrechtsberechtigung beider Parteien des Arbeitsverhilt-
nisses ist, eine Kollision von Grundrechten dieser Arbeitgeber mit Grundrech-
ten der von den Mafnahmen der beiden Landesgesetzgeber betroffenen
Beschiftigten nicht in Betracht, sondern nur die Eingriffs- bzw. Abwehrfunkti-
on von Grundrechten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Die beiden Beschlisse des BVerfG zur Privatisierung beziehen sich auf deren
erste Phase, als spitere , Umstrukturierungskaskaden® insbesondere der Betrie-
be der Krankenhauser bzw. Kliniken noch ausstanden. Kraft staatlicher, insbe-
sondere gesetzlicher Malnahmen erhielten die Beschiftigten andere Arbeits-
vertragspartner. Ansonsten blieben die Arbeitsbedingungen der in den Kran-
kenhdusern bzw. Kliniken Beschiftigten wihrend der Ablaufe, auf die sich die
Entscheidungen des BVerfG beziehen, also ausschliefSlich der materiellen Pri-
vatisierung, zunichst unverandert.

Anderungen materieller Arbeitsbedingungen, insbesondere kollektivrechtlich
geregelter, wurden erst im bzw. nach Vollzug der materiellen Privatisierung
durch Umstrukturierung ins Werk gesetzt — in Hamburg von der Asklepios
GmbH, in GieRen und Marburg von der Rhén AG. Bei diesen Anderungen
standen damit die beiden Lander, die die Einrichtungen bislang betrieben hat-
ten, nicht mehr in der - politischen — Verantwortung. Vielmehr war dies aus-
schliefSlich Angelegenheit der privaten Krankenhausgesellschaften. Hinsicht-

179 BVerfGE 126, S. 29.
180 BVerfGE 128, S. 157.
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lich der Abldufe, der rechtlichen Ausgestaltungen und der dabei fir die Inter-
essen und Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bestehenden
Probleme kann erneut auf den Dritten Abschnitt verwiesen werden, dessen
Thema kollidierende Grundrechte der umstrukturierenden Arbeitgeber und
der von Umstrukturierungen betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer sind.

Sind Gegenstand des Vierten Abschnitts, unter A. gesetzliche Eingriffe in die
Arbeitsverhiltnisse, hat dieser Abschnitt unter B. Eingriffe von gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen selbst, im hier zugrunde gelegten Verstindnis sol-
chen, die im mehrheitlichen Anteilsbesitz der 6ffentlichen Hand sind™!, in
Grundrechte der von ihnen beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer zum Gegenstand. C. enthilt einen Ausblick auf Arbeitnehmergrundrech-
te in der Umstrukturierung materiell privater bzw. mittlerweile privat be-
herrschter Unternehmen.

Als ,Vorlage“ fiir den Vierten Abschnitt, B dient das ,Fraport“-Urteil des
BVerfG." Es betrifft die Grundrechte aus Art. 5 und 8 GG in den Raumen und
gegentber dem Hausrecht des formell privatisierten Unternehmens, d.h. der
Fraport AG. Diese war im mehrheitlichen Anteilsbesitz der 6ffentlichen Han-
de.

Hier wird das Urteil des BVerfG bezogen auf faktische oder rechtsgeschiftliche
Mafinahmen im Arbeitsverhaltnis, d.h. des Arbeitgebers zu Lasten der von ihm
Beschiftigten (Versetzungen, Umgruppierungen, nachteilige Weisungen, Ab-
mahnungen, Kindigungen usw.).’®® Gemischtwirtschaftlichen Unternehmen
in diesem Sinne ist es verwehrt, sich nicht nur Dritten oder Besuchern des Un-
ternehmens, sondern auch ihren Beschiftigten gegentiber ,auf die Subjektivi-
tat gewillkirter Freiheit zu berufen.“!®

Die volle Geltung des gesamten gesetzlichen und vertraglichen Arbeitsrechts
zu beiderlei Gunsten und Lasten bertihrt dies nicht. Die Vertrige bleiben sol-
che des Arbeitsrechts, regeln nicht etwa 6ffentliche Dienstverhiltnisse. Arbeits-
rechtliche Streitfille sind durch Anwendung einfachen Rechts zu lésen. Es

181 Vgl. zur Begriffsbildung bei Privatisierungen auch oben D.VI. sowie unten Zweiter Abschnitt, A.IIL.4.
und Vierter Abschnitt, A., insbesondere A.IV.

182 BVerfGE 128, S. 226.

183 Zu Grundrechtsaspekten der verschiedenen ,Aggregatzustinde® der Privatisierung anhand dieser Ent-
scheidungen des BVerfG vgl. weiterfiihrend Masing, Grundrechtsschutz trotz Privatisierung, in: Fest-
schrift fiir Bryde zum 70. Geburtstag, 2013, S. 409. Masing war Berichterstatter fiir das Fraport-Urteil,
Bryde in beiden ,Krankenhaus“-Verfahren, alle vor dem Ersten Senat des BVerfG, vgl. Masing, a.a.O.,
S. 422.

184 BVerfGE 128, S. 226 (249); Masing, a.a.0., S. 419.
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sind Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis in der Zustindigkeit der Arbeits-
gerichte.

Materielle Privatisierung des gemischtwirtschaftlichen Unternehmens be-
wirkt, dass seine Grundrechtsbindung in Grundrechtsberechtigung um-
schldgt. Ab jetzt konnen Arbeitgebergrundrechte in Kollision zu Grundrech-
ten der dort beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer treten, bzw.
im Arbeitsverhiltnis kdnnen Grundrechte beider Parteien des Arbeitsverhilt-
nisses in mittelbarer Drittwirkung gelten. Zur Umstrukturierung materiell pri-
vatisierter Unternehmen wird erneut auf den Zweiten und Dritten Abschnitt
Bezug genommen.

Der Fiinfte Abschnitt zieht einige besondere, teils rechtlich gebotene, teils rechts-
politische Konsequenzen fiir die Betriebsbegriffe des KSchG und des BetrVG,
Grundbegriffe des Arbeitsrechts (Fiinfter Abschnitt, C.). Ansatze zur kollektiv-
vertraglichen Sicherung von Arbeitnehmerrechten der Umstrukeurierung zur
Diskussion.
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Zweiter Abschnitt: Sachverhalte
und Probleme der Umstrukturierung
von Betrieben und Unternehmen

A. Begriffliche, faktische und rechtliche
Aspekte zu Umstrukturierungen von
Betrieben und Unternehmen

l. Ausgewaidhlte Umstrukturierungsformen

Niher diskutiert werden hier, wie bereits im Ersten Abschnitt gesehen, nur ei-
nige verbreitete Formen der Umstrukturierung — Arbeitgeberwechsel bei Ein-
zel- sowie bei Gesamtrechtsnachfolge; unternehmensinterne Umstrukturie-
rung; mit einer solchen ,im Zusammenhang“ stehende Betriebsiibergange;
Rechtsfragen formeller Privatisierung im Kontext von Umstrukturierungen.'ss

Dabei geht es 6fter um Spaltung bzw. Ausgliederung als um deren Antipoden
- Verschmelzung bzw. Zusammenfassung oder Eingliederung. Bei § 613a BGB
interessieren vor allem Teilbetriebstiiberginge, bei unternehmensinternen Um-
strukturierungen ohne Arbeitgeberwechsel Betriebsaufspaltungen. Dies folgt
der Beobachtung, wonach die erstgenannte Gruppe von Umstrukturierungen
in der Praxis deutlich tiberwiegt.

§ 613a BGB ist fiir Umstrukturierungen von Betrieben und Unternehmen so-
wohl bei Einzel- als auch bei der Gesamtrechtsnachfolge vor allem gemaf§
UmwG von zentraler Bedeutung. Die Rechtsnorm ist komplex. Sie soll sogar
eine ,hochst umstrittene Zentralnorm des deutschen Arbeitsrechts“ sein.'®¢ In-
halt und Struktur stehen seit Jahren in einem Klarungsprozess der Rechtspre-
chung beziiglich immer anderer Aspekte im ,,Dialog“ zwischen dem BAG, vor
allem seinem bis vor kurzem tberwiegend zustandigen Achten Senat mit dem
EuGH. Die ,Arbeitsrechtliche Praxis“ (AP) hat zu § 613a BGB bald 500 Ent-
scheidungen publiziert, meist solche des BAG.

185 S. schon oben A.IL bis VI.
186 Willemsen u.a., Umstrukturierung, a.a.O., G. I, vor Rn. 1.
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Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, jedenfalls Informations-
rechte, sind vergleichsweise am stirksten ausgestaltet beim Wechsel des Arbeit-
gebers durch Gesamtrechtsnachfolge, insbesondere nach dem UmwG. Deut-
lich schwicher sind ihre Rechte und Handlungsmdglichkeiten und die der Be-
triebsrite bei Einzelrechtsnachfolge. Die wenigsten Rechte stehen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern und ihren Betriebsriten bei der gesetzlich
kaum regulierten unternehmensinternen Umstrukturierung von Betrieben
Zu.187

Die Privatisierung offentlicher Einrichtungen wird fir sich ebenfalls als Um-
strukturierung verstanden.'® Dies gilt umso mehr, als sie sehr haufig mit be-
reits skizzierten Mafinahmen der Umstrukturierung verbunden ist. Nachdem
zahlreiche Privatisierungsvorhaben zum Teil spektakulir gescheitert sind, ist
es etwas stiller um sie geworden. Gleichwohl wird weiterhin privatisiert. Keine
praktische Bedeutung scheinen Modelle der Private-Public-Partnership
(PPP)'® mehr zu haben, die in den 1990er Jahren hoch im Kurs standen. Sie
haben sich offenbar als zu hybrid und fehleranfillig erwiesen.

Dagegen werden gegenldufige Modelle, wie Verstaatlichung oder staatliche
Unternehmensbeteiligungen jiingst in Anbetracht der finanziellen Bedring-
nisse auch ,,systemrelevanter® Unternehmen aufgrund der Corona-Krise disku-
tiert und gelegentlich realisiert; prominentestes Beispiel ist der ,,Wiederein-
stieg® des Bundes als Aktionir bei der Lufthansa.

Da die hier exemplarisch betrachteten Formen von Umstrukturierungen nur
einen — allerdings wesentlichen — Teil der Praxis der Umstrukturierungen von
Betrieben und Unternehmen ausmachen, sind noch folgende begriffliche Pri-
zisierungen und Differenzierungen zweckmafSig:

1. Enges und weites Verstdndnis der Umstrukturierung

1. Engeres Verstindnis der Umstrukturierung: Keine Ande-
rung der konkreten Arbeitsprozesse; ,alles auf dem Papier”
Andern technische und arbeitsorganisatorische Rationalisierung Arbeitspro-
zesse, Arbeitsorte, Produktivitat und Intensitiat der Arbeit, die Zusammenset-
zung, Grofle und Kooperation der Belegschaft, lasst eine Praxis der Umstrukeu-
rierung diese unberthrt. Diese Formen der Umstrukturierung ,,blof fiir sich®

187 Dazu ebenfalls niher unten C.V.

188 Umfassend von Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010; eher am Rande von Miick/ u.a.,
a.a.0., 1. Kapitel, F., und Willemsen u.a., a.a.0., B., Rn 85 ff. erortert.

189  Vgl. Blanke/Fedder, a.a.O., Teil 2, Rn. 147ff.; Gerstlberger/Schneider, WSI-Mitt. 2008, S. 556.
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entwickeln keine neuen Produkte, Technologien, Arbeitsverfahren oder effizi-
entere Arbeitsorganisation.

Sie senken Arbeitskosten auf andere Weise — durch Spaltungen, Zusammenfas-
sungen bzw. Verschmelzungen oder Eingliederungen von Betrieben und Un-
ternehmen. Dies geschieht durch Transformation, ,Einpassung® in Betriebe
und Unternehmen, die einem anderen, dem Arbeitgeber in der Regel giinsti-
geren arbeitsrechtlichen Regime unterliegen. Dieser ,Handel mit Betrieben
und Betriebsteilen“!* ist damit ebenfalls Rationalisierung.

Schon frith haben Stimmen des ,,gewerkschaftlich orientierten Schrifttums“!
derartige Mafsnahmen als unternehmensorganisatorische Rationalisierung zu-
sammengefasst'”?, haben sie doch dhnliche Effekte wie technische oder arbeits-
organisatorische Rationalisierung — nicht zuletzt Umverteilung, genauer: Sen-
kung der Arbeitskosten und oft erhebliche Anderungen von Arbeitsbedingun-
gen betroffener Beschaftigter, meist zu deren Lasten, damit zugunsten des um-
strukturierenden Unternehmens.

Die jeweilige Maffnahme fiir sich dndert an den im Betrieb angewandten Tech-
nologien oder an der Betriebs- und Arbeitsorganisation nichts oder nichts We-
sentliches. Diesen Sachverhalt driickt § 1 Abs. 2 Nr. 2. BetrVG flir den Gemein-
schaftsbetrieb, der ebenfalls Umstrukturierung des Unternehmens oder deren
Resultat sein kann, so aus, dass

»(...) ein oder mehrere Betriebsteile einem an der Spaltung beteilig-
ten anderen Unternehmen zugeordnet werden, ohne dass sich dabei
die Organisation des betroffenen Betriebs wesentlich dndert.“!?

Unternehmensorganisatorische Rationalisierung im engen Sinn, ,fir sich,
kommt im Wesentlichen ohne Investitionen in produktivere oder arbeitsspa-
rende Technologien oder Arbeitsorganisation aus. Es entstehen nur Notar-,

190 Krause, in: Festschrift fir Willemsen, 2018, S. 257 (267).

191 So genannt von Willemsen u.a., a.a.0., B., Rn. 143. Darin steckt womdglich eine Dichotomie, nimlich
die zwischen der Rechtswissenschaft und dem gewerkschaftlich orientierten Schrifttum — wobei das
unternehmensberatende Schrifttum, das das ,gewerkschaftliche Schrifttum* als solches ausmacht und
einordnet, sich selbst womdglich zur Rechtswissenschaft zahlen wird.

192 Vgl. Blank u.a., Arbeitnehmerschutz bei Betriebsspaltung und Unternehmensteilung, 2. Aufl. 1987,

S. 39fF.

193 Zu § 1 Abs. 2 BetrVG vgl. ausfithrlich GK-Franzen, a.a.O., § 1 Rn. 46fF.; DKW-Triimner, a.a.0.,§ 1,

Rn. 88F,; Fitting, a.a.0., § 1 Rn. 78ff; zur funktional dhnlichen Vorschrift in § 322 UmwG vgl. KR-
Spilger, §§ 322-324 UmwG, Rn. 571F. Es existiert eine umfangreiche Rechtsprechung des BAG zum
Gemeinschaftsbetrieb, vgl. die Ubersicht bei Schaub-Linck, a.a.0., 18. Aufl. 2019, § 17 Rn. Sff. mwN.
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Rechtsberatungs-, Steuerberater- bzw. Wirtschaftspriiferkosten und ggf. Steu-
erschulden. Alles geschieht ,,blof§ auf dem Papier®."

Rationalisierungsgewinne aus Umstrukturierungen allein durch Senkung von
Arbeitskosten, ohne produktiv wirkende Investitionen, erinnern an ,leistungs-
lose Gewinne“ beim Bodeneigentum. In der Finanzkrise 2007-2009 sind der-
artige Maffnahmen auch ,Profite ohne Investitionen® genannt worden."

Lohne und Gehilter konnen, z.B. aufgrund eines Betriebsiibergangs, sei es un-
mittelbar, sei es nach Ablauf eines Jahres nach dem Ubergang, in der Praxis er-
heblich niedriger, sogar um bis zu einem Drittel oder gar um die Hilfte gerin-
ger sein als zuvor."” So abgesenkte Arbeitsverdienste sind Gewinne des erwer-
benden bzw. des umstrukturierenden Unternehmens.

Unternehmen, die an der Umstrukturierung beteiligt sind, beim Betriebsinha-
berwechsel insbesondere dem verauflernden Unternehmen konnen Kosten aus
dem Abschluss von Tarifvertragen und aus diesen selbst entstehen — wenn die
Umstrukturierung tarifvertraglich begleitet und reguliert wird. '

2. Weiteres Verstandnis von Umstrukturierung -
~Zusammenhdnge” mit anderen Formen
der Rationalisierung; Unterschiede
»Stoffliche® Anderungen, d.h. solche der konkreten Arbeit, der Arbeitsweise
und Arbeitsorganisation, der unternehmensinternen und -externen Kommuni-
kation, der Arbeitsorte, der produktiven Ausstattung der Betriebe, der Pro-
duketpalette, Zusammen-setzung, Grofle und Kooperation der Belegschaft usw.
indern und ergeben sich dagegen aus arbeitsorganisatorischen oder techni-
schen Rationalisierungen, Betriebsstilllegungen, andersartigen ,,funktionellen

194 Kloppenburg, a.a.O.

195  Der Begriff ist aus der Diskussion um die Reform des Bodenrechts gelaufig. Dort werden derartige
ywindfall profits* auch leistungslose Bodengewinne oder Bodenwertzuwiachse genannt; vgl. dazu naher
H.-J. Vogel, Mehr Gerechtigkeit, 2019, z.B. S. 70fF.; ders., NJW 1972, S. 1544; Burgi, NVwZ 2020, S. 257;
DGB, Positionspapier zur Bodenpolitik, Stand 12.2.2020. Jedenfalls sind die leistungslosen Bodenwertzu-
wichse besser erforscht als die Gewinne aus Umstrukturierungen von Betrieben und Unternehmen.

196  Wolter, AuR 2008, S. 325.

197 EuGH vom 11.11.2004 — C-425/02, Delahaye, NZA 2004, S. 1379, Rn. 17: ein um 37 Prozent geringe-
res Monatsgehalt als bisher; das Verfahren betraf allerdings keine Privatisierung, sondern den umge-
kehrten ,Systemwechsel“ — die Ubernahme der , Titigkeit“ einer privatrechtlichen Vereinigung durch
den luxemburgischen Staat. Die BU-RL war anwendbar (EuGH, a.2.0., Rn. 30). Da sie aber nur auf
eine teilweise Harmonisierung des fraglichen Gebietes abzielt, stand sie der Anwendung des nationa-
len Rechts, das die Beendigung der privatrechtlichen Arbeitsvertrige vorsieht, nicht entgegen
(Rn. 32); vgl. auch EUArbRK/Winter, RL 2001/23/EG, Art. 4 Rn. 9f. sowie Art. 3 Rn. 9.

198 Vgl. dazu unten Finfter Abschnitt, D.

95



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

Verkniipfungen® der Betriebsmittel und Arbeitsprozesse, also aus weiteren
Maflnahmen im Sinne des § 111 BetrVG.

a) Zusammenhidnge

Umstrukturierungen im soeben unter 1. analytisch zugrunde gelegten engen
Sinn stehen in der Praxis oft im sachlichen und zeitlichen Kontext zu solchen
ystofflichen® Anderungen der konkreten Arbeit, die ebenfalls Rationalisie-
rungsmaffnahmen des Unternehmens sind. Es kommen unterschiedliche Zu-
sammenhénge vor:

So kommt es haufiger zu gestaffelten, nacheinander durchgefithrten Umstruktu-
rierungen, auch personell, sichlich und zeitlich verkniipft mit mehreren Betriebs-
tibergingen, vor allem Teilbetriebstibergingen.”” Maffnahmen kénnen verschie-
denen Beteiligungstatbestinden gemaf § 111 S. 3 BetrVG zuzuordnen sein. Die
dann jeweils als solche geltenden Betriebsinderungen hingen in ihrer prakti-
schen Anwendung oft eng zusammen, gehen zum Teil ineinander tber.

Dies trifft z.B. zu bei Standortverlagerungen, die mit einem Betriebsinhaber-
wechsel verbunden sind. Die Verlagerung des Standorts kann mit Bezug auf die
Beteiligungsrechte des Betriebsrats Betriebsverlegung im Sinne des § 111 S. 3
Nr. 2. BetrVG sein. Beim damit verbundenen Betriebsinhaberwechsel stellen
sich Fragen nach der Anwendbarkeit der BU-RL, nicht zuletzt, wenn die Stand-
ortverlagerung transnational geschieht sowie Probleme des § 613a BGB.2®

Unter dem Aspekt der Beteiligungsrechte des Betriebsrats an und in der Um-
strukturierung kommen verschiedene Konstellationen in Betracht. Dazu zéih-
len vor allem kumulierte, nebeneinander bestehende (dazu sogleich aa) und al-
ternative Beteiligungstatbestinde (bb). Gelegentlich stellt sich dabei die Frage
eines einheitlichen Planungszusammenhangs.

aa) Nebeneinander bestehende Beteiligungstatbestiande

des Betriebsrats
Dieselbe unternehmerische MafSnahme kann mehrere Beteiligungstatbestinde
des Betriebsrats auslosen. Auch kann der Arbeitgeber mehrere Betriebsinde-
rungen im zeitlichen bzw. sachlichen Kontext planen bzw. durchfiithren®?, sei-

199 Vgl. z.B. die Sachverhalte bei BAG vom 19.11.2015 — 8 AZR 773/14, NZA 2016, S. 647, sowie vom
16.7.2015 — 8 AZR 266/13, NZA 2016, S. 250, und vom 12.6.2019 — 1 AZR 154/17, NZA 2019, S. 1203.

200 Vgl. hierzu EUArbRK/Winter, 3. Aufl. 2020, Art. 1 RL 2001/23/EG, Rn. 106fF.

201 Fitting, a.a.0., § 111 Rn. 28ff.; BAG vom 28.3.2006 — 1 ABR 5/05, NZA 2006, S. 932, sowie vom
8.6.1999 — 1 AZR 696/98, EzA § 242 BGB betriebliche Ubung, Nr. 46, z.B. Rn. 35; Gillen/Vahle, NZA
2005, S. 1385; Langner/Widhammer, NZA 2011, S. 430.
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en sie als einheitliche geplant oder nicht>? Mehrere Mafnahmen koénnen
auch ,zeitlich zusammenfallen®.>® Der Betriebsspaltung kann ein Teilbetriebs-
tibergang ,zugrunde liegen“** oder ihr folgen.>”

Die Anderung der Betriebsorganisation nach § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG kann mit
der Betriebsspaltung ,verbunden® sein,?* aber auch blof ,,anlasslich“ einer an-
deren Mafnahme erfolgen. Mit der Verlegung eines Betriebs oder Betriebsteils
gemif § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG kann auch der Zusammenschluss mit einem an-
deren Betrieb ,,verbunden® sein oder aber auch blof§ ,anlasslich® dieser Maf3-
nahme erfolgen.2”

Relevant sind auch Umstrukturierungen mit Wechsel des Betriebsinhabers im
Zusammenhang mit einer betrieblichen Umstrukturierung ohne einen solchen
Wechsel.2® Dieser Zusammenhang wird schon im Text des BetrVG beim Uber-
gangsmandat des Betriebsrats (§ 21a Abs. 3 BetrVG) und zu § 112a Abs. 2 S. 2
BetrVG, der nicht fir Neugrindungen ,,im Zusammenhang“ mit der rechtli-
chen Umstrukturierung von Unternehmen und Konzernen gilt, erwahnt.>”

Derartige Zusammenhénge, Verbindungen und dergleichen besagen zu den
Rechten des Betriebsrats: Soweit nicht nur Tatbestinde des § 111 S. 3 Nr. 3
BetrVG in Rede stehen, sondern auch weitere Beteiligungsrechte des Betriebs-

202 Zur einheitlichen unternehmerischen Planung der Betriebsinderung, insbesondere bei Einschran-
kung des Betriebs durch ,reinen® Personalabbau vgl. BAG vom 28.3.2006 — 1 ABR 5/05, NZA 2006,
S$.932; BAG vom 17.3.2016 — 2 AZR 182/15, NZA 2016, S. 1072, Rn. 30 mwN. (,einheitlich geplanter
Personalabbau in mehreren Wellen®); Fitting, a.a.O., § 111 Rn. 76; GK-Oetker, 11. Aufl. 2018, § 111
Rn. 105; DKW-Déubler, a.a.0., § 111 Rn. 136ff.

203 BAG vom 10.12.1996 — 1 ABR 32/96, EzA Nr. 35 zu § 111 BetrVG, B.I1.2b) der Griinde.

204 BAG vom 10.12.1996, a.a.O., B.I1.2b) der Griinde.

205 So z.B.im Urteil des BAG vom 24.9.2015 — 2 AZR 562/14, NZA 2016, S. 366 (,Ja-Sager/Nein-Sager*);
zu diesem Urteil Erster Abschnitt E.IV. sowie unten C.ILS. und C.V.4.a).

206 BAG vom 10.12.1996, a.a.0., B. Il.1a) der Griinde.

207 BAG vom 7.6.2011 — 1 ABR 110/09, NZA 2012, S. 110, Rn. 14; anders beim Zuordnungstarifvertrag
nach § 3 BetrVG: BAG vom 18.3.2008 — 1 ABR 3/07, NZA 2008, S. 1259: dadurch gehe ein Betrieb
nicht unter; die Zusammenfassung von Betrieben mit bis dahin eigener Arbeitnehmervertretung
durch TV gemif § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b BetrVG lasse die betriebsverfassungsrechtliche Identitat
der zusammengefassten Einheiten unberiihrt. Tatsichliche Veranderungen der bisherigen Betriebsor-
ganisation gingen mit der Zusammenfassung nicht notwendig einher. Die Betriebsorganisation werde
durch einen Zuordnungstarifvertrag nicht gedndert. Allerdings kénne der Arbeitgeber den Abschluss
des TV ,zum Anlass“ nehmen, durch zusitzliche MafSnahmen die Organisations- und Leitungsstruk-
tur der betroffenen Betriebe zu andern — BAG, a.a.O., Rn. 26-28; DKW-Ddubler, a.a.0., § 111 Rn. 127.

208 Aus der Rechtsprechung des BAG vgl. hierzu z.B. Urteil vom 24.9.2015 - a.a.0., Rn. 32: ,Die Beklagte
hat ihren Betrieb in zwei Bereiche getrennt und sodann in zwei selbststindige Betriebe aufgespalten.
Beide Betriebe hat sie an andere Gesellschaften verpachtet.“ Die Verpachtungen waren zwei Betriebs-
inhaberwechsel. Nach dem Urteil des BAG hatte die Betriebsaufspaltung einen Monat zuvor stattge-
funden. Vgl. dazu auch BAG vom 18.3.2008 — 1 ABR 77/06, NZA 2008, S. 954, Rn. 13, 18.

209 Die Formulierung sei ,eher vage®, erfasse aber ,flexibel alle einschligigen Fallgestaltungen® — so GK-
Kreutz,a.a.0., § 21a Rn. 91 — womoglich eine Umschreibung fiir Typologie?

97



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

rats, werden seine Rechte aus §§ 111 bis 113 BetrVG durch jene weiteren nicht
verdringt oder konsumiert. 2" Das setzt freilich voraus, dass jeder der Tatbe-
stinde erfullt ist.

bb) Alternative Beteiligungstatbestinde des Betriebsrats
Andererseits kann dieselbe MaSnahme nur Betriebsstilllegung oder Spaltung,
nicht beides sein.?"' Dann kann nur ein Beteiligungstatbestand einschligig
sein. Jedoch beginnen die Grenzen zu verschwimmen, denn es soll sich auch
um Spaltung handeln, wenn ein abgespaltener Betriebsteil anschliefend in ei-
nen anderen Betrieb eingegliedert wird und dabei untergeht.>'> Das soll glei-
chermaflen bei Eingliederung des abgespaltenen Betriebsteils in einen anderen
Betrieb desselben Arbeitgebers oder eines Betriebsteilerwerbers gelten.? Auch
kann dieselbe Maffnahme nur Stilllegung oder Betriebstibergang sein.?'

Der unternehmensinternen Betriebsaufspaltung, gefolgt von zwei Teilbetriebs-
tibergingen der beiden aus der Betriebsaufspaltung entstandenen Betriebe gilt
die besondere Aufmerksamkeit.?'s

cc) Zusammenhang von Handlungen des VeraulB3erers

mit denen des Erwerbers bei 8 613a BGB
Stehen nicht Beteiligungsrechte des Betriebsrats infrage, sondern geht es um
die Anwendung des § 613a BGB, bestehen hiufig Zusammenhinge zwischen
Handlungen des Verduferers mit solchen des Erwerbers in Vorbereitung und
Durchfiihrung des ,Handewechsels“ beztiglich des Unternehmens.

Neben der Vertragsgestaltung der Verauflerung bzw. des Erwerbs des Unter-
nehmens — etwa Kauf, Pacht und im Zusammenhang damit Geschiftsbesor-
gung, Betriebsiiberlassungs- und Pachtvertrag usw., kommt es im ,Zusam-
menhang® mit dem Betriebsiibergang hiufiger zum Arbeitsplatzabbau. — Sei

210 DKW-Ddubler, a.a.O., § 111, Rn. 184.

211 BAG vom 18.3.2008 — 1 ABR 77/06, NZA 2008, S. 957, Rn. 13f.

212 BAG vom 18.3.2008, ebd.; was ,anschliefend® ist, was nicht mehr, wird nicht konkretisiert, kann aber
dahingestellt bleiben, weil fiir ein Beteiligungsrecht des Betriebsrats bei Stilllegung (§ 111 S. 3 Nr. 1
BetrVG) zwar die Zahlenverhiltnisse des § 17 Abs. 1 KSchG gegeben sein miissen — wenn auch nicht
in dem gesetzlichen 30-Tages-Zeitraum; demgegeniiber entfillt ein Beteiligungsrecht bei Betriebsspal-
tung (§ 111 S. 3 Nr. 3 BetrVG) nur bei Unterschreiten einer ,Bagatellgrenze®. Diese Unterscheidung
verliert aber an Gewicht, weil bei einem Betriebstibergang als Betriebsspaltung nur die spaltungsbe-
dingten Nachteile ausgleichsfahig sein sollen, ,die nicht auf den tatsichlichen Anderungen im Be-
trieb, sondern auf dem mit einem Betriebstibergang verbundenen Schuldnerwechsel beruhen, BAG,
a.a.0., Rn. 18. Wann sie dies tun, bleibt unklar und wird nicht bestimmt.

213 BAG vom 18.3.2008, a.a.O., Rn. 13.

214 Vgl. Erster Abschnitt, E.IL1.

215 Besondere Probleme kénnen mit Blick auf § 613a BGB beim gleichzeitigen Ubergang mehrerer Be-
triebsteile auf verschiedene Erwerber entstehen, wenn der Arbeitnehmer bei jedem der iibergehenden
Betriebsteile beschaftigt ist: EuGH vom 26.3.2020 — C-344/18, ISS Facility Services, NZA 2020, S. 503.
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es, dass schon der VerdufSerer Arbeitsplatze abbaut, um den Erwerb attraktiver
zu machen (,die Braut hiibsch machen®), sei es, dass der Erwerber dies post fes-
tum tut, auch um den Kauf zu finanzieren. Dabei ist das Kiindigungsverbot des
§ 613a Abs. 4 BGB zu beachten. Stichworte sind in diesem Zusammenhang
insbesondere die Kiindigung ,nach Verduferer- oder Erwerberkonzept“ bzw.
die ,VeriuRererkiindigung auf Erwerberkonzept“*'¢ vor oder nach dem Uber-
gang. Wird vor dem Betriebsiibergang vom Verauferer betriebsbedingt gekiin-
digt, kann das ,Konzept“ dafiir gleichwohl vom Erwerber stammen.

Allgemeiner: Entweder konnen Umstrukturierungen die Voraussetzungen fiir
derartige Rationalisierungen danach, durch den Erwerber, den neuen Arbeit-
geber schaffen, oder sie haben bereits zuvor durch den bisherigen, den Verau-
Berer stattgefunden.

b) Unterschiedliche Auswirkungen verschiedener Formen
von Umstrukturierungen auf die Arbeitsverhéltnisse

Umstrukturierungen, auch die, auf die die folgende Darstellung sich vor allem
bezieht, haben unterschiedliche Voraussetzungen und Folgen fiir die betroffe-
nen Arbeitsverhiltnisse und das dafiir einschligige Arbeitsrecht. Die jeweils re-
levanten Aspekte konnen die Manahme, den Ablauf und Inhalt der Umstruk-
turierung beeinflussen. Wie sonst folgen die Formen der Umstrukturierungen
den mit ihnen verfolgten Zwecken? Diese Zwecke sind sehr vielfiltig und
nicht beschrinkt auf die Arbeitsverhiltnisse und deren Optimierung im unter-
nehmerischen Interesse.

Soweit es aber darum geht, sollen Formen und Grundstrukturen von Umstruk-
turierungen an den bereits im Ersten Abschnitt unterschiedenen, verbreiteten
Konstellationen erortert werden: Umstrukturierung mit Wechsel des Betriebsin-
habers durch Einzel- bzw. durch partielle Gesamtrechtsnachfolge, diese beiden
gegeniiber unternehmensinterner Umstrukturierung ohne Arbeitgeberwechsel
sowie die besondere Konstellation — ,,umstrukturierender Privatisierung® — was
den Zusammenhang dieser beiden Maffnahmen andeuten soll.

Funktionsnachfolge und unternehmensinterne Betriebsaufspaltung fithren
nicht zum Wechsel des Betriebsinhabers. Sie konnen aber die Interessen der

216 Naher Bachner u.a., a.a.0., § 6 Rn. 211ff.; KR-Treber, a.a.0., § 613a BGB, Rn. 91ff.; BAG vom 20.9.2006
- 6 AZR 249/05,NZA 2007, S. 387, Rn. 13; BAG vom 20.3.2003 — 8 AZR 97/02, NZA 2003, S. 1027;
Annufs, NZA 2003, S. 1247; Willemsen u.a., a.a.0., Rn. 107ff. Es handelt sich dabei vor allem um ein
Problem des § 613a Abs. 4 BGB; zur Darlegungslast im Kontext des § 613a Abs. 4 BGB vgl. auch Cas-
pers, EuZA 2020, S. 236 (242f.); zur mit der VerduRererkiindigung auf Erwerberkonzept verwandten
Umstrukturierung durch den VerduRerer mit Sanierungskonzept vgl. KR-Treber, a.a.0., Rn. 95; zur
Kiindigung nach Erwerber- bzw. VerauRererkonzept vgl. auch Bauer u.a., Umstrukturierung,

3. Aufl. 2015, Teil 4 G, Rn. S1ff.
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Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf dhnliche Weise tangieren wie die-
ser. Die Neuvergabe eines Auftrages an ein Drittunternehmen als bloSe Auf-
trags- oder Funktionsnachfolge fiihrt u.U. zum Uberhang an Arbeitsplitzen
bei dem bisherigen Auftragnehmer, der diesen Auftrag verloren hat. Dieser
Personaliiberhang wird oft durch Personalabbau, etwa durch betriebsbedingte
Kiindigungen oder Massenentlassungen abgebaut. Fiir deren soziale Rechtfer-
tigung ist es kaum relevant, ob die jeweiligen Arbeitsverhiltnisse selbst von der
Funktionsnachfolge betroffen sind.

Fur die Interessen der von Umstrukturierungen betroffenen Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer gilt: Die rechtliche Identitit und Person seines Arbeit-
gebers wie auch die konkreten Durchfithrungswege von Umstrukturierungen,
die ihn betreffen, sind ihm meist weniger wichtig als Resultate der Umstruktu-
rierung in Bezug auf die ,Bonitdt“ seines Arbeitsverhiltnisses,*” d.h. Arbeits-
bedingungen, Sicherheit des Arbeitsplatzes, Arbeitsverdienst, berufliche Ent-
wicklungsperspektiven, Arbeitsschutz usw.

Jedenfalls kann der einzelne Arbeitnehmer, sieht er sich in seinen Rechten be-
troffen, die Fehlerhaftigkeit der Zuordnung bzw. des Ubergangs oder umge-
kehrt des Nicht-Ubergangs seines Arbeitsverhiltnisses geltend machen. Gegen
eine getroffene Zuordnungsentscheidung kann er sich darauf berufen, die
Grenzen des Weisungsrechts seien tiberschritten, oder er kann, wenn die Zu-
ordnung durch Anderungskiindigung umgesetzt worden ist, Anderungskiin-
digungsschutzklage erheben. Das gilt fiir alle Arten von Umstrukturierungen.
Fur die Geltung und Wirksamkeit des Arbeitsrechts als Schutzrecht der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer relevante Unterschiede dieser drei hier ndher
erorterten Formen liegen in Folgendem:

aa) Gesamtrechts- versus Einzelrechtsnachfolge

Bei Verschmelzung und zum Teil auch bei Spaltung von Unternehmen tritt
der Gesamtrechtsnachfolger zwar nicht in die Bindung an einen Verbandstarif-
vertrag ein, wohl aber an einen Firmentarifvertrag.”’® Beim Betriebsinhaber-
wechsel durch Einzelrechtsnachfolge ist dies ebenfalls anzunehmen, wenn das
ganze Unternehmen dbertragen wird.?” Bei einem Teil-Betriebsiibergang

217 Dies nennen Willemsen u.a., a.a.0., G., Rn. 1 und 20 ,Objektivierung des Arbeitsverhiltnisses“. Der
»Objektbezug®, die ,,Objektivierung, Quasi-Verdinglichung des Arbeitsverhaltnisses solle stattdessen
bedeuten, dass es dem Arbeitnehmer in der Regel nur um seinen Arbeitsplatz, nicht um die Person
des Arbeitgebers gehe — so Willemsen u.a., G, Rn. 1 und 20. Unklar bleibt, ob damit blof irgendein
Arbeitsplatz oder aber einer zu akzeptablen Arbeitsbedingungen gemeint ist.

218 Ubersicht bei Schaub-Treber, 18. Aufl. 2019, § 204 Rn. 33fF.; vgl. im Einzelnen auch Ddubler-Lorenz,
TVG, 4. Aufl. 2016, § 3 TVG, Rn. 146ff.; Wiedemann-Oetker, TVG, 8. Aufl. 2019, § 3 Rn. 207ff.; Deinert
u.a., Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2019, § 99.

219 Wiedemann-Oetker, a.a.0., § 2 Rn. 234.
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durch Einzelrechtsnachfolge wird ein Firmentarifvertrag im Allgemeinen in
das Arbeitsverhaltnis transformiert (§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB).

Die Spaltung oder Zusammenlegung blof des Betriebs, also ohne Wechsel des
Betriebsinhabers, hat, soweit sich aus dem Tarifvertrag, insbesondere aus sei-
nem Geltungsbereich, nichts Abweichendes ergibt, keine Konsequenz fiir die
Tarifgebundenheit.??

Der Umwandlungsvertrag ist dem zustindigen Betriebsrat zuzuleiten (§ 5
Abs. 1 Nr. 91.V.m. Abs. 3, § 126 Abs. 1 Nr. 11 i.V.m. Abs. 3, § 194 Abs. 1 Nr. 7
1.V.m. Abs. 2 UmwG).?2! Dies kommt kraft Gesetzes weder fiir den Pacht- oder
Kaufvertrag oder eine andere Rechtsform mit Einzelrechtsnachfolge, geschwei-
ge denn fir die unternehmensinterne Umstrukturierung des Betriebs in Be-
tracht.

Nach § 323 Abs. 1 UmwG verschlechtert sich die kiindigungsrechtliche Stel-
lung eines von Unternehmensspaltung oder Teilibertragung betroffenen Ar-
beitnehmers fiir zwei Jahre nicht. So soll sich etwa der fir ein Jahr nachwir-
kende Kiindigungsschutz von betriebsverfassungsrechtlichen Funktionstra-
gern gemdf § 15 KSchG nach Unternehmensspaltung auf zwei Jahre verlan-
gern.?? Sinkt infolge einer Unternehmensspaltung die Zahl der regelmafig
Beschiftigten auf zehn oder darunter, gilt das KSchG gleichwohl fir zwei Jah-
re weiter usw.?? Auch dies gilt weder fiir die Einzelrechtsnachfolge noch fir
die rein betriebliche Umstrukturierung.

In umwandlungsrechtlicher Hinsicht ist weiter zu beachten: Bei Aufspaltung
und Verschmelzung erlischt die Ausgangsgesellschaft bzw. erléschen die Aus-
gangsgesellschaften. Damit entfallt zwar der urspringliche Arbeitgeber. Je-
doch bleibt gemif§ der Rechtsgrundverweisung in § 324 UmwG auf § 613a
BGB dessen Schutzkonzept weitgehend erhalten.

Bei der Betriebsspaltung nach § 134 UmwaG liegt in der Regel eine Abspaltung
vor, bei der die Ausgangsgesellschaft nicht erlischt.?* Wird die Betriebsspal-
tung dagegen als Aufspaltung durchgefiihrt soll der Ausgangsbetrieb erlo-
schen.

220 Vgl. hierzu im Einzelnen z.B. Diubler-Lorenz, a.a.0., Rn. 151.

221 Niher dazu Willemsen u.a., a.a.0., C, Rn. 439F.; Miickl u.a., Arbeitsrecht in der Umstrukturierung,
4. Aufl. 2017, Kap. 4, Rn. 133ff.

222 Vgl. im Einzelnen KR-Spilger, a.a.0., §§ 322-324 UmwG, Rn. 48fF.; Lutter-Joost, a.a.0., § 323 UmwG,
Rn. 12; APS-Steffan, a.a.0., § 323 UmwG, Rn. 2ff.

223 APS-Steffan, a.a.O., Rn. 9f.

224 Vgl. Kallmeyer-Willemsen, UmwG, 3. Aufl. 2006, § 134 UmwG, Rn. 4fF; str., ob bei der Besitzgesell-
schaft auch eine Aufspaltung in Betracht kommt.
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Werden zwei Betriebsteile, die das gesamte Unternehmen ausmachen, jeweils
gemifll § 613a BGB durch Einzelrechtsnachfolge tibertragen, erlischt das Ur-
sprungsunternehmen nicht — anders bei Unternehmensaufspaltung aufgrund
des UmwG. Es gelten die zwingenden Regeln zum Arbeitnehmerschutz beim
Betriebsiibergang gemif § 613a BGB, ohne dass dies, wie durch § 324 UmwG,
gesetzlich angeordnet werden musste. Damit geht bei einer solchen Einzel-
rechtsnachfolge auch ein Widerspruch gegen einen der Betriebsiiberginge
nicht ins Leere.

Soweit die Skizze einiger rechtlicher Unterschiede zwischen den beiden
Grundformen des rechtsgeschaftlichen Betriebsinhaberwechsels.?

bb) Umstrukturierung mit versus Umstrukturierung
ohne Wechsel des Betriebsinhabers

Fur unternehmensinterne Umstrukturierungen gilt das Schutzkonzept des
§ 613a BGB zugunsten der von einem Betriebsiibergang betroffenen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer nicht. Bei Verschmelzung und Aufspaltung
von Unternehmen gemafl UmwG erlischt das Ausgangsunternehmen und da-
mit der Arbeitgeber der davon betroffenen Beschiftigten. Nach Rechtspre-
chung des BAG soll bei einer unternehmensinternen Betriebsaufspaltung, also
einer solchen ohne Arbeitgeberwechsel, der Betrieb ebenfalls erloschen.?¢

Ill.  Formen und Regelungen der Umstrukturierung

1. Grundsatz: Wabhlfreiheit beziiglich des Ob, Wann und
Wie der Umstrukturierung

Bestimmte, hier exemplarisch betrachtete Umstrukturierungsformen, sollen
nun etwas niher betrachtet werden. Als rechtlicher Obersatz gilt fir simtliche
Umstrukturierungen, dass sie privatautonomer Entscheidung unterliegen und
diese allein Sache des Unternehmens sei. Die Privatautonomie der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer soll dem, vorbehaltlich gesetzlicher oder vertrag-
licher Regelungen, nicht entgegengesetzt werden kdnnen, daran keinen Anteil

haben.

225 Zu nicht rechtsgeschaftlich bewirkten Wechseln des Betriebsinhabers, vor allem solchen durch Gesetz
vgl. unten Vierter Abschnitt. Sie kommen bei formellen Privatisierungen vor. Dazu stellt das BVerfG ge-
legentlich fest, es trete die offentliche Hand....in einer Doppelrolle auf, namlich sowohl als (bisheriger)
Arbeitgeber wie als Gesetzgeber, der sich selbst unmittelbar durch Gesetz aus der Arbeitgeberstellung
16st und sich damit seinen arbeitsvertraglichen Pflichten entzieht.“ Vgl. BVerfGE 128, S. 157 (184).

226 Vgl. dazu naher Erster Abschnitt, E.III
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Der Unternehmer bzw. Arbeitgeber hat jedenfalls mit Bezug zum Arbeitsver-
haltnis, gegeniiber den betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern,
die Freiheit des Ob, Wann und Wie der Umstrukturierung, die Entscheidungs-
freiheit zwischen Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge, zwischen Umstrukturie-
rung mit und ohne Inhaberwechsel. Es kann beliebige Teile des Unterneh-
mens bzw. Betriebs umstrukturieren.

Bezeichnungen wie Kern- und Randbelegschaft haben keinen rechtlichen Ge-
halt. Das Unternehmen kann zu beliebigen Zeitpunkten, innerhalb beliebiger
Zeitraume beliebig oft*” Kern- oder Randbereiche umstrukturieren. Wird
durch Betriebstiibergang umstrukturiert, sind dessen Rechtsfolgen allerdings —
in Grenzen — zwingendes Arbeitnehmerschutzrecht.?® Auch steuert sonstiges
Gesetzesrecht (z.B. das UmwG) die Umstrukturierung. Die unternehmerische
Freiheit kann auch durch kollektives Arbeitsrecht (Tarifvertrige; Betriebsver-
einbarungen; Vorhandensein von Betriebsraten) limitiert sein.

Im Einzelnen geht es hier vor allem um folgende Formen der Umstrukturie-
rung:

2. Outsourcing

Umstrukturierung heift oft Outsourcing, ein Kunstwort unklaren Inhalts, das
diverse unternehmerische Mafnahmen und deren Resultate bezeichnet und
unterschiedlich bestimmt. Hier wird es im weiten Sinne als Fremdvergabe bis-
her im eigenen Unternehmen erstellter Produkte oder Dienstleistungen an
zweite Unternehmen verstanden.?” Oft findet beim Outsourcing ein Betriebs-
libergang statt bzw. es besteht aus einem oder mehreren Betriebsiibergiangen.

227 Zu ,Kettenbetriebsiibergangen® vgl. auch BAG vom 12.6.2019 — 1 AZR 154/17, NZA 2019, S.1203;
dazu auch Grau/Fischer, NZA 2019, S. 1469.

228 ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, § 613a Rn. 82f. mwN.,; vgl. auch unten C.II vor 1.

229 In diesem Sinne von Hoyningen-Huene, NZA 1994, S. 1009f. Outsourcing gilt allgemein auch als Uber-
tragung eigener Arbeiten an Fremdfirmen; vgl. Schaub, NZA 1995, S. 1028; zum Outsourcing vgl.
auch Arens u.a., a.a.0., § 4. Ubersicht bei Hesse, Erzwungene Selbststandigkeit von Arbeitnehmern —
Outsourcing, 2001, S. 71fF; bei Hesse auch Erklarung dieses synthetischen Kunstworts, dem das
»Crowdsourcing® nachgebildet ist. Zum IT-Outsourcing vgl. z.B. Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing
und Cloud-Computing, 4. Aufl. 2019. Schon seit lingerem ist auch ,Resourcing® oder ,Insourcing®
als Riickgliederung ausgegliederter Arbeitsaufgaben in der Diskussion. Vgl. dazu u.a. Bieder, EuZA
2017, S. 67£.; Forst, ZESAR 2016, S. 192; Raab, EuZA 2019, S. 283 (285f.); Geisler, Insourcing aus ar-
beitsrechtlicher Sicht, 2011. In den Handbtichern zur Umstrukturierung von Betrieben und Unter-
nehmen fehlt die Darstellung dieser Problematik weitgehend.
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3. Rein unternehmensinterne Umstrukturierung;
Betriebsspaltung

Diese praxisrelevante Form der Umstrukturierung ist gesetzlich kaum regu-
liert. Nicht anders als bei Umstrukturierungen mit Wechsel des Betriebsinha-
bers sollen fiir sie zwar die Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei Betriebsan-
derungen nach §§ 111ff. BetrVG und die Regelungen zu seinem Ubergangs-
und Restmandat (§§ 21a und 21b BetrVG) gelten. Damit hat es bei unterneh-
mensinternen Umstrukturierungen aber im Wesentlichen sein Bewenden,
anders als bei Umstrukturierungen mit Betriebsinhaberwechsel. Bei unterneh-
mensinternen Umstrukturierungen fehlen gesetzliche Ankniipfungspunkte
fur Arbeitnehmerschutzrecht weitgehend. Die dazu ergangene Rechtspre-
chung des BAG ist reines Richterrecht — mit teilweise weitreichenden, aber
problematischen Konsequenzen fiir die Rechte der betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer. 2

Marginale gesetzliche Regelungen dazu enthalt nur das BetrVG auf Betriebs-
ebene, unternehmensweit und - sogar unternehmensibergreifend - ,,im Zu-
sammenhang® der einen mit der anderen Form. Nach § 21a Abs. 3 BetrVG gel-
ten die Regelungen zum Ubergangsmandat des Betriebsrats auch, wenn die
Spaltung oder Zusammenlegung von Betrieben und Betriebsteilen im Zusam-
menhang mit einer BetriebsverdufSerung oder einer Umwandlung nach dem
UmwG erfolgt.

Die wenigen gesetzlichen Regelungen beschrinken sich auf die Organisation
der Betriebsverfassung (§§ 4, 21a, 21b BetrVG) und auf einige Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats (§§ 111ff., 106 BetrVG).

Keine der Regelungen des BetrVG, die an Umstrukturierungen ankniipfen —
rechtliche Umstrukturierung (§ 112a Abs. 2 S. 2 BetrVG)?!, Betriebszusam-
menlegung (§ 21a Abs. 3 BetrVG), -zusammenfassung (§ 3 Abs. 1 Nr. 1b, § 21a
Abs. 2 BetrVG), Eingliederung in einen Betrieb (§ 21a Abs. 1 S. 1 BetrVG), Zu-
sammenschluss oder Spaltung von Unternehmen (§ 106 Abs. 3 Nr. 8 BetrVG)
oder von Betrieben (§ 111 S. 3 Nr. 3 BetrVG) wird vom Gesetz definiert.2?2 Alle
werden vorausgesetzt.

Diese unternehmensinternen Umstrukturierungen werden — so auch hier — Be-
triebsspaltung oder Betriebsaufspaltung genannt. Bei der Gelegenheit ist auf

230 Vgl. naher unter D.V.

231 Der Begriff der rechtlichen Umstrukturierung findet sich auch in § 14 Abs. 2a TzBfG zur Zuléssigkeit
der Verlingerung sachgrundlos befristeter Arbeitsvertrage durch Tarifvertrag.

232 Laut Fischer, RdA 2005, S. 39, meinen Zusammenfassung, Zusammenlegung und Zusammenschluss
von Betrieben dasselbe.
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Folgendes hinzuweisen: Bereits seit den 20er Jahren des letzten Jahrhunderts
und unabhingig vom Arbeitsrecht existiert das bis heute gesetzlich nicht gere-
gelte steuerrechtliche Institut der Betriebsaufspaltung mit diversen Unterkate-
gorien.” Die steuerliche Optimierung ist oft ein wesentlicher Grund fir Um-
strukturierungen von Betrieben und Unternehmen. Steuerliche Aspekte wer-
den hier gleichwohl nicht behandelt.?*

Die Bestimmung der unternehmensinternen Umstrukturierung birgt, nicht zu-
letzt in Abgrenzung zum Teil-Betriebstiibergang, Unklarheiten und Probleme. >

4. Privatisierung

Die Privatisierung offentlicher Rechtstrager soll ebenfalls Umstrukturierung
sein,®¢ steht oft mit ihr ,,im Zusammenhang®. Privatisierung ist praziser be-
stimmt als die soeben erwahnten Themen.

Sie ist Verlagerung von Aufgaben, die bisher durch 6ffentliche Aufgabentriger
erfullt worden sind, auf die Privatwirtschaft sowie der Wechsel einer Aufgabe
aus dem offentlich-rechtlichen Rechtsregime in private Handlungs- und Ge-
staltungsformen offentlich-rechtlicher Aufgabentriager. Unterschieden wird
zwischen Organisations- und Aufgabenprivatisierung bzw. — was dasselbe ist —
formaler bzw. Organisationsprivatisierung und materieller Privatisierung.
Wird diese ausschlieflich nach der Rechtsform bestimmt, heif$t materielle Pri-
vatisierung, dass der Staat sich vollstindig aus einer Aufgabe zurtickzieht und
sie einem Privaten ginzlich Gbertragt.>”

233 Vgl. dazu Siffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, 7. Aufl. 2019; Carlé u.a., Die Betriebsaufspaltung,
2. Aufl. 2014, Zweiter Teil, S. 9; Dehmer, Betriebsaufspaltung, 4. Aufl. 2018; Blank u.a., a.a.0., S. 45ff.

234 Zu steuerlichen Aspekten der Tatigkeit von Finanzinvestoren vgl. z.B. Jarass/Obermair, Steuerliche As-
pekte von Private-Equity- und Hedge-Fonds, 2007; Holters (Hrsg.), Handbuch des Unternehmens- und
Beteiligungskaufs, 5. Aufl. 2002, Teil IV; Kufimaul u.a., DB 2005, S. 2533; Ist im Folgenden die Rede von
Betriebsaufspaltung, sind keine steuerlichen, sondern nur arbeitsrechtliche Aspekte angesprochen.

235 Vgl. dazu niher unten Zweiter Abschnitt, C.V.

236 Willemsen u.a., a.a.O., B., Rn. 85ff.

237 Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1, Kap. A., Rn. 9ff.; Zweiter Abschnitt,
Kap. B., Rn. 137t.; Osterlob, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 204;
Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999; Maunz/Diirig/Gripl, GG, 2017, Art. 90,
Rn. 77, alle mwN.; demnach wire etwa die LBK-Hamburg GmbH (s. dazu unten Vierter Abschnitt),
an der die private Asklepios GmbH 74,9 Prozent Anteile hielt, und bei der die Stadt sich eine Sperrmi-
noritit von 25,1 Prozent sowie die Zustimmung ihrer Immobilien-Anstalt zu acht wichtigen Mafnah-
men vorbehielt (Gesellschaftsvertrag, vgl. HmbGVBI. vom 11.1.2005, Nr. 1, S. 5, Anlage B1, § 8.5)
formell, nicht materiell privatisiert. Denn der Staat hatte sich nicht vollstindig aus der Aufgabe zuriick-
gezogen. Dies gilt auch fir die Privatisierung und Zusammenlegung der Universitatskliniken GieSen
und Marburg. Das Land hatte hier § Prozent der Anteile behalten. In beiden Fallen behielt sich das
Land auBerdem die Zustimmung zu einigen besonders wichtigen Geschaften vor. Fiir die Grund-
rechtsbindung Privater, um die es hier geht, kommt es allerdings darauf nicht an, sondern auf Mehr-
heitsbesitz nach Anteilen (nicht: Stimmen), vgl. dazu naher unten Vierter Abschnitt.
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Vor oder nach formeller oder materieller Privatisierung bzw. in deren ,,Zusam-
menhang® kommt es, je nach Interessenlage oder aber landesgesetzlicher Bestim-
mungen bzw. unternehmerischer Maffnahmen, fast immer zu Umstrukturierun-
gen von Betrieben und Unternehmen — eher tber kurz als Gber lang.** Die Um-
strukturierung im Kontext von Privatisierungen ist keine grundsatzlich andere
als die aufSerhalb dieses Kontextes. Materielle Privatisierungen bestehen aller-
dings aus mindestens zwei Mafnahmen: formelle Privatisierung des Unterneh-
mens und Ubertragung der Gesellschaftsanteile an einen materiell Privaten.

Auch sahen Privatisierungsgesetze oder -regelungen zum Teil vergleichsweise
komfortable Riickkehrrechte zu den Ursprungskorperschaften des offent-
lichen Rechts vor*” oder Privatisierungen wurden durch zum Teil umfangrei-
che Personaltberleitungsvertrige in Tarifvertragen, Dienstvereinbarungen
oder aber durch echte oder unechte Vertrage mit Schutzwirkungen zugunsten
Dritter zwischen den beteiligten Stellen und Unternehmen begleitet.>*

Gegenmodelle zur Privatisierung — vor allem Verstaatlichung und Sozialisie-
rung, auch ,Insourcing® statt Outsourcing — werden von dem unternehmens-
beratenden, arbeitsrechtlichen Schrifttum kaum erortert.?*' Dies ist bemer-
kenswert, nachdem sich viele gesetzliche und aufSergesetzliche Privatisierungs-
mafnahmen als kostspielige Fehlschlige erwiesen haben.

Dies sind die Formen der Umstrukturierung von Betrieben und Unterneh-
men, auf die hier insbesondere Bezug genommen wird. Aufler Betracht bleibrt,
was sich ,,Unternehmensorganisation des Arbeitgebers“ nennen liefSe und z.B.
beinhaltet:

238 Nibher hierzu Vierter Abschnitt zur Umstrukturierung und Privatisierung der Hamburger stadtischen
Kliniken sowie zur Zusammenlegung und Privatisierung der Universitatskliniken GieBen und Marburg.

239 Vgl. z.B. die Regelungen zum Riickkehrrecht in § 15 Abs. 3 Berliner Betriebegesetz i.d.F. vom
14.6.2006, GVBL. 2006, S. 827.

240 Vgl. z.B. den Fall der Umstrukturierung und Privatisierung der Hamburger stidtischen Kliniken,
Vierter Abschnitt, A. IL; vgl. auch den Sachverhalt des Urteils des BAG vom 30.8.2017 — 4 AZR 95/14,
NZA 2018, S. 255; zu Personaltberleitungsvertrigen vgl. auch Blanke/Fedder, a.a.O., Teil 6, Rn. 181ff.
sowie — zu Personalgestellungsvertragen — a.a.0., Rn. 532ff.

241 Vgl. dazu aber EuGH vom 20.1.2011 — C-463/09, CLECE, NZA 2011, S. 148: Wenn eine Gemeinde,
die ein privates Unternehmen mit der Reinigung ihrer Riumlichkeiten betraut hatte, diesen Vertrag
auflost, neues Personal einstellt und die Reinigung selbst durchfihrt, ist auch dies blofSe Funktions-
nachfolge, kein Betriebsiibergang. Der EuGH behandelt jedenfalls insoweit das Insourcing nicht an-
ders als das Outsourcing.
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5. Unternehmensorganisation des Arbeitgebers

Gemeint sind hiermit Betriebsfithrungsvertrage,? Personalfiihrungs- oder
Personalservicegesellschaften, die im offentlichen Dienst Personalgestellung
(§ 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG) betreiben;2® der Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Un-
ternehmen (vgl. z.B. § 1 Abs. 1 S. 2 BetrVG), der ,gewillkirte® Gemeinschafts-
betrieb** mit den aus unternehmerischer Sicht bestehenden Vorteilen gegen-
tiber Arbeitnehmertiberlassung; Gemeinschaftsunternehmen?¥; sonstige For-
men der Personalgestellung.?#

Diese einander zum Teil stark dhnelnden, jedoch feinsinnig unterschiedenen
Formen der Organisation des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeber, mit oder
ohne Einsatz von Drittpersonal, ggf. zur Vermeidung von Arbeitnehmer-
tiberlassung, konnen ebenfalls Umstrukturierungen des Betriebs oder Unter-
nehmens sein, wenn sie begriindet, aufgel6st oder gegeneinander ,,getauscht®
werden.#

So kann die Herauslosung eines Betriebsteils aus einem Gemeinschaftsbetrieb
durch eines der daran beteiligten Unternehmen Betriebsspaltung gemaf§ § 111
S. 3 Nr. 3 BetrVG sein, verbunden mit einem Teilbetriebstiibergang, wenn der
Betriebsteil von dem verbleibenden oder von einem neu eintretenden Unter-
nehmen fortgefithrt wird.?* Diese Formen der Organisation des oder der Ar-
beitgeber werden hier gleichwohl nicht naher betrachtet. Die Rechte, Pflich-
ten und Interessen beider Parteien des Arbeitsverhiltnisses lassen sich exem-
plarisch an den hier ausgewahlten Formen der Umstrukturierung diskutieren.

242 Dazu Rieble, NZA 2010, S. 114S; ders., NZA 2018, S. 1302; Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, § 292 Rn. 55ff.; BAG vom 26.8.1999 — 8 AZR 588/98 sowie — 598/98,
BeckRS 1999, 30780253 — als Beispiel dafiir, wie sich die Partei eines Rechtsstreits in nahe beieinander
liegenden Begrifflichkeiten verschiedener Erscheinungsformen der Arbeitgeberstellung (Betriebsfiih-
rung, Betriebsiibergang, Gemeinschaftsbetrieb, Arbeitnehmertberlassung bei vier beklagten Arbeitge-
bern) ,verheddern® kann. Der Klager, in der Regel der Arbeitnehmer, tragt die — allerdings ofter abge-
stufte — Darlegungslast auch fiir die Organisation des oder der Arbeitgeber insoweit, als davon die von
ihm begehrten Rechtsfolgen abhingen.

243 Vgl. im Einzelnen Schiiren/Hamann, AUG, 5. Aufl. 2018, § 1 Rn. 658fF.,, 689fF.; zur Personalgestellung vgl.
z.B. BAG vom 21.2.2017 - 1 ABR 62/12, NZA 2017, S. 662, sowie vom 14.7.2010 — 10 AZR 84/09, juris.

244 Vgl. Panzer-Heemeier/Schwipper, DB 2018, S. 738; Schweibert, FS Willemsen., 2018, S. 499 (505f.).

245 Schiiren/Hamann, a.a.0., § 1 Rn. 75ff., 628ft., das Gemeinschaftsunternehmen ist in der Regel Arbeit-
nehmeriberlassung, der Gemeinschaftsbetrieb nicht.

246  Panzer-Heemeier/Schwipper sowie Schweibert, beide a.a.0.; Schonhoft/Lermen, BB 2008, S. 2515 (2519f.);
Schmid/Topoglu, ArbRAktuell 2014, S. 6.

247 Vgl. dazu z.B. die Ubersicht von ErfK/Wank, 21. Aufl. 2021, § 1 AUG, Rn. 8 bis 30 mwN.

248 Zur Auflosung des Gemeinschaftsbetriebs vgl. z.B. BAG vom 27.11.2003 — 2 AZR 48/03, NZA 2004,
S.477; vom 19.11.2003 — 7 AZR 11/03, NZA 2004, S. 435; Anmerkung Berscheid, jurisPR-ArbR
21/2004, Anmerkung 2 sowie Oetker, EWiR 2004, S. 729; vgl. auch KR-Bader, § 23 KSchG, Rn. 68f.;
Willemsen u.a., a.a.O., H, Rn. 143f.

249 BAG vom 19.11.2003 — 7 AZR 11/03, NZA 2004, S. 435, Rn. 15.
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6. Umstrukturierungs-, Kaskaden”; Beispiel: leveraged buy out
Soeben ist die Freiheit erwdhnt worden, das Unternehmen beliebig oft umzu-
strukturieren. In der Praxis ist eine erste Umstrukturierung ofter nur der Be-
ginn von mehreren oder vielen, die sich anschliefSen. Ausgangspunkt ist, insbe-
sondere bei Finanzinvestoren, hiufig der Erwerb von Geschiftsanteilen an
dem ,,Zielunternehmen®. Die Umstrukturierung nimmt also ihren Anfang auf
der ,Ebene der Gesellschafter®, die das Arbeitsrecht und den Betriebsrat ,nichts
angeht“.>* Der Anteilserwerb an der Zielgesellschaft ist in der Regel kreditfi-
nanziert. Schlieflich ist aus diesem ,,Handel mit Betrieben und Betriebsteilen“*!
der Kaufpreis fillig. In Anbetracht oft geringer Ausstattung mit Eigenkapital
ist naheliegend, ihn aus einer nachfolgenden Umstrukturierung zu zahlen,
nicht zuletzt aus den vermittels dieser gesenkten Arbeitskosten.

Folgende Zusammenhinge mehrerer Umstrukturierungen miteinander kon-
nen z.B. beim kreditfinanzierten Firmenkauf, dem ,leveraged buy out,
bestehen:?? Den Kredit fiir den Kaufpreis eines Unternehmens im Zusammen-
hang mit § 613a BGB oder eines ,share deals®, also dem Erwerb von Anteilen,
nimmt oft eine arbeitnehmerlose Zweckgesellschaft, ein ,special purpose ve-
hicle* (SPV), Tochtergesellschaft (,Alpha“-, ,Beta“- oder ,,Gamma-GmbH*)
der eigentlichen Erwerberin auf. Gesichert wird das Darlehen z.B. durch Belas-
tung des Vermogens einer Grundstiicksgesellschaft oder Besitz-KG.

Die , Alpha-GmbH¢, das SPV, das die Rickzahlung des Kredits schuldet, wird
auf das zuvor erworbene oder aber auf eines der erwerbenden Unternehmen
verschmolzen, das damit Inhaberin des Vermdgens, also auch der Schulden
dieser GmbH dem Kreditgeber gegeniiber wird (§ 20 UmwG). Dies bedeutet,
dass der Kaufpreis im Ergebnis von bzw. aus dem gerade erworbenen Unter-
nehmen, ggf. also aus dem produktiven Unternehmen, das womoglich zahlrei-
che Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschaftigt, zu zahlen ist. Dieses,
bislang liquide mit vergleichsweise hoher Eigenkapitalquote und mit sicheren
Arbeitsplitzen ausgestattet, ist dadurch unversehens hoch verschuldet, kann
akut insolvenzgefihrdet sein.

Diese neu und tiberraschend entstandene, oft prekire wirtschaftliche Lage des
Unternehmens, auf das das kreditnehmende Unternehmen verschmolzen wur-

250 Willemsen u.a., a.a.O., B, Rn. 6.

251 Nach Krause, Festschrift Willemsen, 2018, S. 257 (267).

252 Vgl. zur Vorgehensweise von Finanzinvestoren z.B. Schmidt/Spindler, Finanzinvestoren aus 6konomi-
scher und juristischer Perspektive, 2008; ebd., S. 203fF. zu arbeitsrechtlichen Aspekten von Umstruktu-
rierungen fir betroffene Arbeitnehmer; allgemein auch Huffschmid u.a. (Hrsg.), Finanzinvestoren:
Retter oder Raubritter?, 2007; Habersack u.a. (Hrsg.), Unternehmensfinanzierung am Kapitalmarkt,

4. Aufl. 2019, § 27; Assmann/Schiitze (Hrsg.), Handbuch des Kapitalanlagerechts, 5. Aufl. 2020, §§ 21
sowie 27; Jarass/Obermair, a.a.O.; Wolter, AuR 2008, S. 352.
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de, legt weitere Umstrukturierungen bzw. weitere Personalabbaumaf$nahmen
bei dem Zielunternehmen nahe, um die neue Schuldenlast wenigstens zu ver-
ringern — in einem Fall aus der Praxis von fast 4.000 Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer binnen etwas mehr als eines halben Jahres auf ca. 1500.

Dieser ,,Hindewechsel“ hat folgende Effekte: Der VeraufSerer erhilt den Kauf-
preis; der Erwerber bezahlt Gber die Zwischenetappe des SPV den Erwerb aus
dem von ihm gerade Erworbenen. Die kreditierende Bank ist nach Eintragung
der Verschmelzung Glaubigerin des Darlehensriickzahlungsanspruchs gegen-
tiber dem Unternehmen, das den Unternehmens- oder Betriebsteil erworben hat.

Auch unabhingig von Interventionen von Finanzinvestoren wird, je nach
Zweck, Uber die Jahre weiter umstrukturiert, nicht selten mehrfach im Ge-
schiftsjahr - solange die ,,Politik der Profite ohne Investitionen® Erfolg verheif3t.

Wurde schon zu Beginn der 1980er Jahre konstatiert, es gebe keinen GrofSbe-
trieb (Konzern) mehr, der nicht schon seit vielen Jahren aufgespalten sei,*
sind mittlerweile auch fast alle mittleren und sogar kleinen Unternehmen und
deren Betriebe gespalten, und dies meist mehrfach. Ein Ende ist nicht abseh-
bar, auf allen ,,Ebenen® wird weiterhin umstrukturiert — sozusagen im infini-
ten Progress. Auch wird unter Anwendung neuer Methoden und in Verfol-
gung diverser Ziele umstrukturiert.>

B. Zwecke und Wirkungen von Umstruk-
turierungen fur Rechte und Interessen
des Unternehmens im Einzelnen?%®

L. Griinde der Umstrukturierung von Betrieben und Unter-
nehmen - Wettbewerb um Reduzierung der Personalkosten

Der wichtigste , Treiber” der Umstrukturierung ist der Wettbewerb der Unter-
nehmungen, Wettbewerb v.a. um Reduzierung der Personalkosten. Auch
durch Umstrukturierungen agieren bzw. reagieren Unternehmen damit u.a.
auf Krisen und Marktentwicklungen.

253 Merson, Creditreform, Heft 7/8, 1982, S. 28, wiedergegeben bei Blank u.a., a.2.0., S. 32, Fn. 8.

254 Stichworte sind z.B. Digitalisierung, ,crowdworking®, ,agiles Arbeiten®, ,Plattformokonomie®, schon
seit langerem auch Matrixstrukturen. Diese und andere Neuheiten oder neue Begriffe werden hier
nicht diskutiert. Es bleibt bei den seit langem erprobten und bekannten Praktiken der Umstrukturie-
rung von Betrieben und Unternehmen.

255 Zu allgemeinen Zwecksetzungen von Umstrukturierungen vgl. oben Erster Abschnitt, A.IV.
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Der Zusammenhang ist seit langem bekannt: Umstrukturierungen sind kom-
plexe Prozesse. Aufgrund der spezifischen, vielfiltigen und rechtlich wie ge-
stalterisch oft ungewissen und riskanten Anforderungen an die im Einzelfall
jeweils ,richtige Mafinahme, an den optimalen Weg im unternehmerischen
Interesse, hat Unternehmensberatung dabei seit jeher einen hohen Stellen-
wert. Sie begleitet Unternehmen oft umfassend und idealerweise durch alle
Phasen der Umstrukturierung. Fir die optimale arbeitsrechtliche Losung
nutzt sie ihre Beratungserfahrungen, wendet sie auch ihre bereits erprobten
Konzepte auf den konkreten ,Fall* an, entwickelt sie ggf. fort oder erprobt
neue Losungen. Auch verallgemeinert sie ihre Praxiserfahrungen und Konzep-
te im Schrifttum. Die Wettbewerber nutzen dann diese Erfahrungen fir ihre
besonderen Interessen. Aus der Verallgemeinerung der Praxis werden ,best
practice“ und ,Industriestandards*.

Dadurch nivelliert sich bzw. entfillt tiber kurz oder lang ein vom Einzelunter-
nehmen zunichst womdglich erlangter Vorteil bei den Personalkosten gegen-
tiber den Wettbewerbern — durch Imitation. Die durchgefithrten Umstrukeu-
rierungen und ihre Effekte auf Arbeitsplatze und Arbeitsbedingungen bertihrt
dies nicht.

Im Ergebnis, nach jahre- oder jahrzehntelanger Praxis der Umstrukturierung
sind so gut wie alle Branchen umstrukturiert, bis hin zu Klein- und Mittelbe-
trieben; davon die meisten im Laufe der Zeit vielfach, nicht selten mehrfach
im selben Geschiftsjahr.

Daneben bewirken weitere Zwecke von Umstrukturierungen deren fortdau-
ernde Attraktivitit fiir Unternehmen. Dazu gehdren die Bewiltigung akuter
oder drohender Krisen, etwa durch Haftungsbegrenzung, auch steuerliche
Vorteile, vergabe- und kartellrechtliche Aspekte, konzernintern klarer definier-
te Finanz- und Warenstrome, Transparenz der betrieblichen Wertschopfungs-
prozesse, Rechtsgeschifte anstelle von betriebsinternen Verrechnungen, ,stra-
tegische Allianzen®, Anforderungen kreditierender Banken an eine Unterneh-
mensstruktur, die auf diesem Weg ihre Kredite optimal absichern will.

Arbeitsrecht kommt — nicht anders als Steuer- und Gesellschaftsrecht — bei
Durchfihrungswegen, bei niherer Zweckbestimmung einzelner Umstrukeu-
rierungen ins Spiel, in der Praxis meist mit hoher Prioritat.

Nun sollen Zwecke und Wirkungen von Umstrukturierungen erortert wer-
den, gefolgt von arbeitsrechtlichen und arbeitsrechtsmethodischen Erwigun-
gen mit Blick auf die Umstrukturierung (unter IIL.). Dabei geht es nicht um
eine detaillierte Kommentierung diverser Systeme des Arbeitsrechts.
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1. Taktische und strategische Aspekte

1. Zwecke von Umstrukturierungen im Arbeitsverhiltnis:
Verbilligung der Arbeitskraft; Abbau von Arbeitsplatzen
Umstrukturierungen von Betrieben und Unternehmen , fiir sich®, also im hier
vor allem zugrunde gelegten ,engeren Verstindnis“ (A.Il.1.), haben Arbeits-
platzabbau, Stilllegungen, Massenentlassungen, erh6hte Produktivitit und In-
tensitit der Arbeit, Betriebseinschrinkungen durch bloffen Personalabbau
(§§ 111 S. 3 Nr. 1, 106 Abs. 3 Nr. 6 BetrVG) in der Regel nicht zum vorrangi-
gen Ziel. Vor allem bezwecken sie einerseits die ,,Verbilligung“ der Arbeitsbe-
dingungen bei Fortbestand der Arbeitsverhiltnisse ohne Anderung etwa der
Arbeits- und Betriebsorganisation (§ 111 S. 3 Nr. 4 und S BetrVG), auch ohne
Betriebsverlegung in ,,Billig-Tarifgebiete” (Osteuropa, neue Bundeslander, In-
dien, also ,offshore“ usw.). Andererseits sind sie Voraussetzung fiir bzw. Fol-

gen von derartigen Personalabbaustrategien.

Bertcksichtigt man jedoch den in der Praxis oft bestehenden sachlichen und
zeitlichen Zusammenhang zwischen Umstrukturierung und anderen Formen
der Rationalisierung, insbesondere denen im Sinne des § 111 S. 3 Nr. 1 und 2
sowie Nr. 4 und 5 BetrVG (A.1L.2.), liegen deren Zwecke oft zugleich oder so-
gar vorwiegend im Personalabbau bzw. in weiteren Rationalisierungen.

Auf beiden Wegen geht es oft um Schwichung oder Beseitigung des im Be-
trieb vorhandenen oder gar geltenden kollektivrechtlichen, sprich tariflichen
und betriebsverfassungsrechtlichen ,Hausguts“ der dort Beschaftigten. Im Ein-
zelnen:

2. »Teile und herrsche”

a) Aufhebung unternehmerischer Herrschaft durch Teilung
Umstrukturierung von Unternehmen, z.B. durch Trennung des Vermdgens
des Unternehmens von seinen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und
seiner Haftung, etwa bei Betriebsaufspaltung,® heiflt Teilung der unterneh-
merischen Herrschaft einerseits, ihre ,,Authebung® durch diese Teilung ande-
rerseits. Sie bedeutet die durch die formale Teilung bewirkte materielle Erhal-
tung und Verstiarkung einheitlicher unternehmerischer Macht,” und zwar ge-
rade durch die in den rechtlich verselbststindigten Unternehmen fortdauern-
de, einheitliche unternehmerische Willensbildung.

256 Blank w.a.,a.a.0.,S. 31ff.
257 Blank u.a., a.a.0., S. 33ff.
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Die Einheit wird gestiftet iber konzerninterne Leitungsmacht, personelle Ver-
bindungen, Betriebstiberlassungs- und Pachtvertrige, Unternehmensvertrége,
darunter solche nach §§ 291ff. AktG, ,institutionalisierte Leitungsapparate®
beim Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen (vgl. § 1 Abs. 1 S. 2, Abs. 2
BetrVG), Gemeinschaftsunternehmen, Betriebsfithrung usw.

b) Inhalt und Umfang konkreter Arbeit versus ihre
formalrechtliche Zerteilung

Die zweckmifiige Ausfihrung der konkreten Arbeit kann — auch aufgrund
von Umstrukturierungen — von ihrer rechtlichen Organisation in Unterneh-
men und Gesellschaften erheblich abweichen, je nach deren Grenzen. Zur ef-
fektiven Durchfiihrung seiner Arbeit missen die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer oft iiber Wissen verftigen, das erst aufferhalb der formalrechtli-
chen Grenzen des Unternehmens fiir dieses relevant wird, sie miissen es an-
wenden, unternehmensiibergreifend kooperieren. Dies ist notwendig fiir das
Gelingen des Arbeitsprozesses.

Aus diesem Wissen des Arbeitnehmers um die effektive Organisation der Pro-
zesse der konkreten Arbeit und seine Betitigung unabhéngig von ihrer formal-
rechtlichen Organisation entstehen Gewinne. Diese streicht der Arbeitgeber
ein. Bezahlt werden Erwerb und Betitigung dieser Extra-Qualifikationen und
-leistungen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht. Jedoch ist eine
solche unternehmenstbergreifende Betitigung der Arbeitskraft grundsitzlich
nicht geschuldet. Sie liegt jenseits der Erfilllung der Arbeitspflicht wie auch
des Direktionsrechts des Arbeitgebers, die nur insoweit bestehen, als das Ar-
beitsverhaltnis reicht. Aber ohne diese Arbeit des Arbeitnehmers jenseits seines
Arbeitsverhiltnisses konnten die Arbeitsprozesse nicht sinnvoll und effektiv
organisiert werden. Daher erwartet der Arbeitgeber auch, dass sie auf diese
Weise erbracht werden. Gilt sonst ein Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn®, soll
hier ,,Arbeit ohne Lohn® zu leisten sein.

Je komplexer die Arbeitsprozesse und je ,kleinteiliger” ihre formalrechtliche
Organisation durch Umstrukturierung, Auf- und Abspaltung, Betriebstiber-
ginge, Teilbetriebsiiberginge usw., desto relevanter werden diese gleichsam
sexternalisierten® Arbeitsleistungen und Qualifikationen der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer und die daraus entstehenden gleichsam kostenlosen
Gewinne des Arbeitgebers, also solche ohne Gegenleistung.

3. Auseinanderfallen der rechtlichen und der sozialen Macht
in den Arbeitsbeziehungen

Ahnlich wie Konzernierungen bewirken Umstrukturierungen den Beschiftig-

ten gegentiber ein Auseinanderfallen von 6konomischer und sozialer Macht-

struktur des Unternehmens und seiner rechtlichen Verfassung. So liegt die ein-
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heitliche Leitung bei der Konzernspitze, bei ihr versammelt sich in der Regel
das okonomische Machtzentrum des Unternehmens; wirtschaftliche und
rechtliche Auffenbeziehungen einschliefSlich der zu den Beschaftigten gehen
jedoch, jedenfalls soweit es sich um das ,Alltagsgeschift“ des Unternehmens
handelt, die Konzerntochter ein. Strategische Entscheidungen fallen dagegen
oft in ,Boards“ oder Aktiondrsausschiissen, oberhalb der Organe der Kon-
zernobergesellschaft; nicht selten wird der Aufsichtsrat damit nicht oder nur
pro forma befasst.

Sowohl das kollektive als auch das individuelle Arbeitsrecht setzen aber durch-
gingig an der rechtlichen Formalstruktur des Unternehmens, d.h. des Arbeitge-
bers oder aber der faktischen des Betriebs an. Fallt diese faktische bzw. Formal-
struktur nicht mehr mit dem 6konomischen Machtzentrum des Unternehmens
zusammen, droht das individuelle und kollektive Arbeitsrecht im Unternehmen
und Betrieb seine Schutzfunktion zu reduzieren oder gar einzubiiffen.® Das
»Machtzentrum*“ Arbeitgeber droht dem Betriebsrat als demokratisch gewahlten
Reprasentanten der Belegschaft, als dessen ,,Widerlager*>® verloren zu gehen.

Praxisrelevante Erscheinungsform: Der Arbeitgeber als ,,geborener” Gesprichs-
und Verhandlungspartner des Betriebsrats kann nichts oder kaum etwas ent-
scheiden. Derartige Konsequenzen fiir die Arbeitsbeziehungen im Betrieb und
Unternehmen kdnnen sich mit den Spaltungen potenzieren.

4. Schwiachung der betrieblichen Verbundenheit der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer

Umstrukturierungen, die mit Arbeitgeberwechseln verbunden sind, vor allem
Teilbetriebstiberginge, schwichen — neben dem ,Zerfasern“ von Arbeitszeit-
systemen in bis zu 150 unterschiedlichen Arbeitszeiten in kleinen und mittle-
ren Unternehmen — meist erheblich und binnen kurzer Zeit die ,,betriebliche
Verbundenheit®, vulgo: Solidaritit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer. Auch wenn sich an der Kooperation der Belegschaft in ihren Arbeitspro-
zessen durch Umstrukturierung nichts dndert — ihre praktischen Wirkungen
sind oft Entfremdung der nun ,gespaltenen® Belegschaften voneinander.

Ein Betriebsrat im gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen nach § 1
Abs. 1.2, Abs. 2 BetrVG ist im Ergebnis rechtlich nicht durchsetzbar und, be-
steht er, in der Praxis fliichtig. Kommt es zum Gemeinschaftsbetriebsrat, exis-
tiert er meist nur iibergangsweise, etwa fiir die Dauer des Ubergangsmandats
oder die restliche Amtszeit des Betriebsrats im ,Altbetrieb“. Im Streitfall sind

258 Blank u.a.,a.a.0.,S. 69fF.
259 Sicker, Die Wahlordnungen zum Mitbestimmungsgesetz, 1978, S. 102, 109.
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die Voraussetzungen, die die Rechtsprechung des BAG an das Bestehen eines
Gemeinschaftsbetriebs geknipft hat, so umfangreich und vielfiltig, dass er
kaum erfolgreich dargelegt werden bzw. sich in einem Beschlussverfahren auf
Dauer behaupten kann. Der Arbeitgeber hat eine Fiille von Moglichkeiten, ei-
nen Gemeinschaftsbetrieb nicht erst entstehen zu lassen oder bei Bedarf aufzu-
l6sen — auch kurzfristig.

Die Kommunikation zwischen Belegschaft und Betriebsrat beschrankt sich mit
einer Umstrukturierung fast stets auf die neu gezogenen Grenzen des Betriebs,
im Fall der Differenzierung zwischen Kern- und Randbelegschatft also entwe-
der auf diese oder auf jene. Nicht zuletzt bei Formen der Umstrukturierung,
die auf eine Konkurrenz der nun rechtlich verselbststindigten fritheren Be-
triebsteile in Unternehmen gegeneinander angelegt sind, wie die Spartenorga-
nisation, sind solche Folgen fir die Zusammengehorigkeit der Beschiftigten
zu beobachten.

Auch Geltung und Wirksamkeit individueller Rechte der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer sind von der Anzahl der regelmifSig Beschiftigten abhin-
gig — seien es Kiindigungsschutz, Gleichbehandlung usw.

Praxiserfahrung besagt: Je kleiner der Betrieb, desto schwieriger die Chance
der Beschiftigten zur solidarischen Willensbildung.

5. Strategie und Taktik der Umstrukturierung

a) ~Salami-Taktik"

Umstrukturierungen haben oft die Spaltung von Betrieben bzw. Unterneh-
men und damit die Verkleinerung der Belegschaft zur Folge, selten ihre Ver-
groferung durch Zusammenlegung. Dabei sind folgende Abliufe typisch:

So wie eine Umstrukturierung aus mehreren Schritten, auf mehreren ,Ebe-
nen®, i.E. der betrieblichen, der des Unternehmens und der Gesellschafterebe-
ne, bestehen kann und besteht, so folgt einer Umstrukturierung oft die nichs-
te und ibernachste, nicht selten im Laufe desselben Geschiftsjahres.>® Ob die-
se Manahmen im unternehmerischen Planungszusammenhang stehen, er-
schlieft sich den Beschaftigten allenfalls ex post.

Dann kann u.U. noch ein Sozialplan zustande kommen, der Abfindungszah-
lungen, Einbeziehung von Transfergesellschaften u.A. enthilt — durch Spruch
der Einigungsstelle allerdings nur, wenn die Nachteile ,spaltungsbedingt®

260 Vgl. auch oben Erster Abschnitt, E. II. 2.
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sind.?*! Dies ist oft unklar und zweifelhaft. Die Rechtsprechung konkretisiert es
nicht. Jedenfalls betrifft der Sozialplan die Maffnahme der Umstrukturierung
selbst in der Regel nicht, sondern, naheliegend nach dem Wortlaut des § 112
Abs. 5 S. 2 Nr. 1 BetrVG, Milderung oder Ausgleich einiger aus ihr entstehen-
der wirtschaftlicher Nachteile, insbesondere Einkommensminderungen.>®

b) Kern- und Randbelegschaften

Die langjahrige Praxis der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen
zeigt, dass vor allem MafSnahmen, die mit Arbeitgeberwechseln verbunden sind,
meistens Randbereiche des Unternehmens, damit Randbelegschaften in Bezug
auf Anzahl der Beschiftigten, Qualifikationsniveaus, Tarifgebundenheit, Bran-
chenbezug, Organisationsgrad, arbeitsvertragliche Situation (Vertretung im Be-
triebsrat und ahnliche Faktoren) betreffen. Die davon unmittelbar Betroffenen
befinden sich oft in atypischen oder prekaren Arbeitsverhiltnissen, sind damit
im Betrieb und Unternehmen nur wenig durchsetzungsstark. Als Randbeleg-
schaften werden meist Reinigungsdienste, Bewachung, Fuhrpark, Kantine, in-
nerbetrieblicher Transport und dergleichen bezeichnet. Sie sind typischerweise
Gegenstand von Umstrukturierungsmaffnahmen.

Randbelegschaften werden von der Stammbelegschaft unternehmensrechtlich
durch Einzel- oder partielle Gesamtrechtsnachfolge (,,Outsourcing®) getrennt.
Je nachdem ist die Stammbelegschaft oder aber die Randbelegschaft von Be-
triebsiibergiangen auf andere Unternehmen betroffen. Sie kénnen sich auf-
grund ihrer eher marginalen Position im Betrieb dagegen meist nicht wehren;
die ,Kernbelegschaft®, die sich wehren kdnnte, ist nicht betroffen — eine wich-
tige faktische Voraussetzung fiir das Gelingen einer Umstrukturierung aus
Sicht des Unternehmens.

Dementsprechend schwach sind Randbelegschaften oft im Betriebsrat vertre-
ten. Generell liegt das Augenmerk des Betriebsrats in der Praxis oft eher auf der
Stamm- als auf der Randbelegschaft. Der Ablauf eines befristeten Arbeitsver-
haltnisses ist kein Beteiligungstatbestand des Betriebsrats. Befristet Beschaftig-
te sind auflerhalb des offentlichen Dienstes meist in Randbereichen des Be-
triebs titig.

Die Beendigung des Einsatzes von Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitneh-
mern im Betrieb l6st ebenfalls keine Beteiligungstatbestinde des Betriebsrats

261 BAG vom 10.12.1996 — 1 ABR 32/96, NZA 1997, S. 898; Fitting, a.a.0., § 111 Rn. 87f; zur Zulassigkeit
der Errichtung einer Transfergesellschaft durch Spruch der Einigungsstelle vgl. DKW-Ddubler, a.a.O.,
§§ 112, 112a Rn. 256; Fitting, a.a.0., § 112 Rn. 278f.

262 Zu tblichen Inhalten von Sozialplinen vgl. die Ubersicht bei Wenning-Morgenthaler, Die Einigungs-
stelle, 7. Aufl. 2017, Rn. 1094F.
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des Entleiherbetriebs aus. Auch sind Leiharbeitnehmer und andere ,,Rand-
gruppen® im Betrieb ,Krisenpuffer*: Personaliiberhingen wird in der Praxis
haufig, jedenfalls in einem ersten Schritt, durch Beendigung des Einsatzes von
Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmern begegnet. Dies erscheint
auch als Teil von Interessenausgleichen.>®

Was ,Rand“, was ,Kern® ist, ist beliebig, unterliegt allein unternehmerischer
Freiheit. Rechtlichen Inhalt haben diese Bezeichnungen nicht. Ein histori-
scher Trend war und ist die ,Kernschmelze®, d.h. die Ab- oder Aufspaltung im-
mer weiterer eher randstindiger Bereiche des Unternehmens. Eine Tendenz
zum ,Insourcing® kann nur in Einzelfillen festgestellt werden, im gesellschaft-
lichen Mafstab jedoch nicht.

c) Bestehende versus kiinftige Arbeitsverhaltnisse
Umstrukturierungen finden ofter nur auf kiinftig Einzustellende Anwendung.
Fur bereits Beschaftigte dndert sich nichts. Thnen ist diese unternehmerische
Mafinahme zumeist gleichgiiltig. Sie ,geht sie schlicht nichts an®.2*

d) Arbeitsverhiltnisse in Parallel-, Sukzessiv- und sonstigen
Erganzungs- oder ,, Austausch”-Gesellschaften

Auch um spiter, nach Einstellung ,neuer® Mitarbeiter, sich womdglich stel-

lende Gleichbehandlungs- bzw. Gleichheitsprobleme und tariflichen Schutz

abzuschwichen oder zu vermeiden, kénnen die neu Eingestellten in einer nur

fur sie gebildeten bzw. erworbenen Gesellschaft eingestellt werden.

Die Altgesellschaft mit den bereits Beschaftigten ist verbands- und tarifgebun-
den, die ,Neugesellschaft® nicht. Je nachdem, wie schnell die Belegschaft ,um-
schligt®, geht diese Form der Vermeidung bzw. schrittweisen Beseitigung der
Tarifgebundenheit langsamer oder schneller vonstatten.

aa) Zwecke; Organisationsformen
Bei dieser Vorgehensweise werden verschiedene Zwecke und Organisations-
formen verfolgt. Beispielhaft seien nur erwahnt:

Eine ,Ersatzgesellschaft 16st nahtlos das bisherige Unternehmen ab - zu fiir
die beteiligten Arbeitgeber meist giinstigeren Konditionen. Eine ,Ersatzgesell-
schaft” ibernimmt das Geschift von der bisherigen nahtlos, wie z.B. die Zei-

263 Zu weiteren Aspekten der Praxis von Betriebsraten im Verhaltnis zu unterschiedlichen ,Kohorten®
von Randbelegschaften vgl. z.B. Diubler/Kittner, Geschichte der Betriebsverfassung, 2020, § 38.
264 Willemsen u.a., a.a.0., B., Rn. 6 im etwas anderen Kontext.
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tungszustellgesellschaften (alt) ,Z1% und (neu) ,Z2“.2 — Hier lag nach Auffas-
sung des BAG aufgrund der Umstinde des Falls kein Betriebstiibergang vor,
sondern eine Funktionsnachfolge. Bei der Gesellschaft, die bisher die Zeitun-
gen zugestellt hatte (Z1), war ein Betriebsrat gewihlt. Die neu errichtete Ge-
sellschaft war dagegen ,,betriebsratsfrei®.

Ahnliche Zwecke wie mit Ersatzgesellschaften werden mit fortbestehenden
Parallelgesellschaften verfolgt. In einem seit lingerem bestehenden Unterneh-
men (,Altunternehmen®) ist ein Betriebsrat gewdhlt; auch ist das Unterneh-
men tarifgebunden. Einem neu gegriindeten oder erworbenen ,,Jungunterneh-
men“ werden Arbeitsprozesse zugewiesen, die bisher von Beschiftigten des
»Altunternehmens® wahrgenommen wurden.

Einstellungen nimmt nur das ,,Jungunternehmen® vor; beim ,Altunterneh-
men“ ausscheidende Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer werden dort
nicht ersetzt. Oder aber neue Arbeitsfelder werden nur von dem ,,Jungunter-
nehmen“ bzw. dessen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bearbeitet.
Sonst hitten Beschiftigte des ,Altunternehmens® sie erledigt. Das Jungunter-
nehmen ist nicht tarifgebunden; ein Betriebsrat wird dort jedenfalls zunachst
nicht gewihlt.

Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des ,Jungunternehmens® verdie-
nen in der Regel weniger, um bis zu 50 Prozent weniger als die des , Altunter-
nehmens®. Dafiir arbeiten sie anstatt 35 oder 38 Stunden regelmafiger wo-
chentlicher Arbeitszeit wie im Altunternehmen 40 Stunden pro Woche oder
mehr. Selbstverstindlich ist den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern des
Jungunternehmens keine Betriebsrente versprochen.

Ein Betriebsiibergang nach § 613a BGB auf das Jungunternehmen wird ver-
mieden. Bestenfalls liegt eine Funktionsnachfolge auf dieses vor. Zum Hin-
weis von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern des Jungunternehmens auf
ungleiche Arbeitsbedingungen bei gleichen Arbeiten bezieht sich die Arbeitge-
berin darauf, der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz gelte im sel-
ben Betrieb, bestenfalls im selben Unternehmen, nicht aber im Verhaltnis zwi-
schen mehreren Unternehmen wie vorliegend.

265 Urteil vom 19.3.2015 — 8 AZR 150/14, AP Nr. 461 zu § 613a BGB. Dass die Miinchner Zeitungszustell-
gesellschaften Z1 und Z2 Tochter derselben Mutter der ,Mehrmiitter des Konzerns waren, war irrele-
vant: ,,Eine Auﬂragsneuvergabe und Funktionsnachfolge wird nicht dadurch zum Betriebsiibergang,
dass sie im Rahmen eines Unternehmensverbunds oder Konzerns erfolgt.“ - so ein weiterer der vom
BAG gelegentlich in seine Rechtsprechung eingestreuten ,Merksitze, a.a.0., Rn. 31. Jedenfalls war
bei Z2 kein Betriebsrat gewihlt. Der Fall dhnelt dem Fall in der Magdeburger Verlagsdruckerei, nur
dass es dort um die Logistik des Zeitungsbetriebes ging, hier um die Zeitungszustellung — beides
»Randbereiche* des jeweiligen Unternechmens; zum Fall bei der MVD vgl. Erster Abschnitt, E.II.
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Oder beide Gesellschaften lassen die Betriebszwecke durch ihre jeweils Be-
schaftigten arbeitsteilig erfillen. Sie arbeiten am selben Produkt, miteinander
oder nacheinander, arbeitsteilig oder parallel, sind aber, dhnlich wie bei der
Arbeitnehmertiberlassung, je einem anderen Arbeitgeber gegeniiber mit sehr
unterschiedlichen Arbeitsbedingungen arbeitsvertraglich verbunden. Dies
kann auch durch die Aufspaltung der fachlichen und der disziplinarischen Ar-
beitgeberkompetenzen auf unterschiedliche, zumeist im Konzern verbundene
Unternehmen in Matrix-Strukturen geschehen.?6

Machen der Betriebsrat oder ein Arbeitnehmer klageweise einen Gemein-
schaftsbetrieb zwischen Alt- und Jungunternehmen geltend, wird auch unge-
achtet einer Personenidentitit der Geschiftsfihrer der beiden Unternehmen
darauf verwiesen, es handele sich lediglich um eine unternehmerische Zusam-
menarbeit. Es fehle am einheitlichen Leitungsapparat in den wesentlichen
Funktionen eines Arbeitgebers in personellen und sozialen Angelegenhei-
ten.?’” Selbst wenn ein Gemeinschaftsbetrieb bestehe, gelte der arbeitsrechtli-
che Gleichbehandlungsgrundsatz nicht in diesem, sondern nur im Verhiltnis
zum selben Arbeitgeber.?®

Neben ,,Parallelgesellschaften® zum schrittweisen ,Ausstieg® aus der Tarifge-
bundenheit sind andere Formen der gesellschaftsrechtlichen Verselbststandi-
gung und Kooperation verbreitet, wie z.B. die Besitz- und Produktionsgesell-
schaft.>® Diese hat fiir den Fall der Umwandlung nach dem UmwG eine spezi-
algesetzliche Regelung in § 134 UmwG mit einer tber die Mithaftung nach
§ 613a Abs. 2 BGB hinausgehenden funfjahrigen Nachhaftung erfahren.

bb) Exkurs: Austauschkiindigung

Deswegen sei nur auf Fragen des Kiindigungsschutzes bei arbeitsteiliger Erledi-
gung von Arbeitsaufgaben durch outgesourcte Unternehmen verwiesen, hier auf
den seltenen Fall der — erfolgreichen — Klage gegen die Austauschkindigung:?°
In der tarifgebundenen Rheumaklinik war die betriebsbedingt gektindigte Kla-
gerin als Kiichenhilfe beschaftigt. Nach einem Sanierungsplan sollten u.a. die
Kiiche stillgelegt und deren Aufgaben auf eine neu gegriindete Service-GmbH
Ubertragen werden. An dieser waren die Rheumaklinik-GmbH zu 51 Prozent
und ein selbststindiges Dienstleistungsunternehmen zu 49 Prozent beteiligt. Die

266 Vgl. hierzu die Ubersicht bei Schaub-Koch, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 187.

267 Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, a.a.0., § 17, Rn. Sf.

268 BAG vom 12.12.2006 — 1 ABR 38/05, DB 2007, S. 1361, Rn. 23.

269 Diese hat neben Haftungsbegrenzung auch relevante steuerliche Aspekte; vgl. dazu z.B. Dehmer, Be-
triebsaufspaltung, 4. Aufl. 2018; § 134 UmwG nennt diese beiden verbundenen Gesellschaften Anlage-
und Betriebsgesellschaft.

270 BAG vom 26.9.2002 — 2 AZR 636/01, NZA 2003, S. 549 m. Anm. Annuf, a.a.0., S. 783. Der Sachver-
halt ist im Wesentlichen von Annuf ibernommen.
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Service-GmbH war an die fiir die Arbeitgeberin giinstigeren Tarifvertrige des
Gebaudereinigerhandwerks gebunden. Damit auf die von der Service-GmbH zu
erbringenden Dienstleistungen keine Umsatzsteuer entrichtet werden miisste,
wurde zwischen der Rheumaklinik-GmbH und der Service-GmbH eine umsatz-
steuerliche Organschatft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG)¥! begriindet.

Samtlichen in der Kiche beschaftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern wurde betriebsbedingt gekiindigt. Die Kiindigung war sozial ungerecht-
fertigt. Es sei rechtsmissbrauchlich, so das BAG, wenn der Arbeitgeber zum
Zwecke der Kostenreduzierung ein unternehmerisches Konzept umsetze, ,,das
faktisch nicht zu Anderungen in den betrieblichen Abliufen, jedoch bei allen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern der betroffenen Abteilungen zum
Verlust ihres Arbeitsplatzes fithren sollte, obwohl nach wie vor ein Beschafti-
gungsbedarf bestand“.>

Die Rechtsprechung des BAG hat die arbeitsgerichtliche Uberpriifung derarti-
ger Organisationsmafinahmen des Arbeitgebers spiter auf sehr eng gefasste
Ausnahmefille, im Wesentlichen die betriebsbedingte Kiindigung und Uber-
nahme der dadurch frei gewordenen Arbeitsplitze durch Leiharbeitnehmerin-
nen und -arbeitnehmer, begrenzt.

6. Haftungsbegrenzung

Die Umstrukturierung des Unternehmens kann erhebliche negative Konse-
quenzen fir die Durchsetzbarkeit von Arbeitnehmeranspriichen haben. Bei
Kapitalgesellschaften und GmbH & Co. KG haftet das Unternehmen, der Ar-
beitgeber grundsitzlich nur mit seinem Gesellschaftsvermdgen. Werden die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, etwa durch einen Betriebstibergang,
vom Vermogen getrennt,?”* haftet fiir ihre Anspriiche neben der zeitlich be-
grenzten Mithaftung des bisherigen Arbeitgebers gemafs § 613a Abs. 2 BGB fiir
die Altschulden nur das Vermogen, das ,mitgezogen® oder beim neuen Unter-
nehmen sonst wie vorhanden ist.

Eine Ausnahme wird nur fiir die Trennung in Besitz- und Betriebsgesellschaft
bei Formen der Unternehmensspaltung nach § 134 UmwG angenommen, je-

271 Diese setzt die finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung der Organgesellschaft in
das Unternehmen des Organtrigers voraus. Umsatzsteuerlich gilt dies als ein Unternehmen. Zu einem
Betriebs- und Unternehmensbegriff des Arbeitsrechts besagt dies nichts.

272 Kiritisch dazu vor allem Annuf, a.a.0.; zu den unterschiedlichen Konstellationen der Fremdvergabe
von Arbeiten, des Austauschs von Arbeitnehmern im Wege der betriebsbedingten Kiindigung und
Ubernahme von Leiharbeitnehmern u.A. vgl. umfassend APS-Kiel, a.a.0., § 1 KSchG, Rn. 509ff.

273 So geschehen bei der Umstrukturierung und Privatisierung der stidtischen Krankenhauser Hamburgs,
vgl. dazu niher Vierter Abschnitt, A.I. und II.
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doch nicht, auch nicht entsprechend fiir die Einzelrechtsnachfolge.”* § 134
UmwG ist iberdies nur fiir die Haftung der Besitzgesellschaft aus Sozialplanen
und Nachteilsausgleichen anwendbar. Jedenfalls folgt fir die Rechtsprechung
des BAG aus § 134 UmwG vor allem fiir die Dotierung von Sozialplianen aber
ein Berechnungs- bzw. Bemessungsdurchgriff auf das Vermdgen der Besitzge-
sellschaft.?”s

Im Ubrigen scheint das BAG, wohl ohne nihere Begriindung, der geinderten
Rechtsprechung des BGH (von der Haftung im qualifizierten faktischen Kon-
zern zur bloflen ,Existenzvernichtungshaftung® gemifd § 826 BGB) gefolgt zu
sein.?’¢

Die Begrenzung der Haftung gegentber Glaubigern einschlieflich der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer auf das Vermdgen der ,,armen“ Produktions-
gesellschaft, wihrend die Masse des Vermaégens in der ,reichen®, aber (fast) ar-
beitnehmerlosen Besitzgesellschaft versammelt ist,””” ist ein wesentliches Mo-
tiv fir Umstrukturierungen. Dieser Entzug von Haftungs-,Substraten® gelingt
nur schwachen Glaubigern gegentiber (Arbeitnehmern; Vertragspartnern fir
Alltagsgeschifte; Kunden), nicht jedoch ,starken® wie Banken. Diese machen
fur ihr finanzielles Engagement die bevorzugte Besicherung ihrer Kredite
durch Grundpfandrechte in der nicht produzierenden, folglich nicht haften-
den, nur besitzenden Holding, Besitz-KG usw. zur Voraussetzung.”’

Relevant wird dies insbesondere in der Unternehmenskrise und -insolvenz.
Die Unternehmensteile, von denen sich das Unternehmen moglichst ginstig
trennen will, etwa durch VerduSerung, Insolvenz, Stilllegung, werden zuvor
rechtlich verselbststindigt und alsdann dementsprechend behandelt. Im Insol-
venzfall kann, soweit kein Anfechtungstatbestand vorliegt, auch die ,lukrative
Insolvenz® gelingen.?”

274 Vgl. dazu Déubler, RAA 1995, S. 146; DKW-Ddubler, 17. Aufl. 2020, § 111 Rn. 97fF.; a.A. Erfk/Oetker,
20. Aufl. 2020, § 134 UmwG, Rn. 2f;; vgl. dazu noch unten C.IL7.

275 BAGvom 15.3.2011 — 1 ABR 97/09, NZA 2011, S. 1112, Rn. 28ff. Zu den in Betracht kommenden
Anspriichen vgl. auch Abrendt, RdA 2012, S. 340 mwN.

276 Dies ergibt sich aus den Ausfithrungen von Schlewing, RdA 2010, S. 364 (367f.); vgl. in dem Sinne
auch Fitting, a.a.0., § 112 Rn. 257fF., sowie BAG - 1 ABR 97/09, NZA 2011, S. 1112 (1115), Rn. 35fF.

277 Ein Beispiel wird anhand der Umstrukturierung und Privatisierung der Hamburger stadtischen Kran-
kenhiuser erortert, Vierter Abschnitt, A.I. und II.

278 Blank w.a.,a.a.0.,S. 65.

279 Gemeint ist damit nicht der Versuch der Umgehung (nicht: Vermeidung!) des § 613a BGB durch den
Verwalter oder den Erwerber; vgl. dazu z.B. Bichlmeier/Wroblewski, Das Insolvenzhandbuch fiir die
Praxis, 3. Aufl. 2010, Zweiter Abschnitt, E.6., S. 264fF.
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Jedenfalls ist Haftungsbegrenzung oft entscheidender Aspekt fir die Auswahl
der optimalen ,, Transaktionsstruktur®, auch fiir die ,,due diligence® im Allge-
meinen, die arbeitsrechtliche ,due diligence® im Besonderen.?

7. Kleine und grof3e Fluchten

a) Flucht aus kollektivem Arbeitsrecht

Auswirkungen auf die Arbeitsbeziehungen, oft genug auch Zwecke von Um-
strukturierungen, sind Schwichung, Spaltung oder gar Beseitigung ,,nicht mehr
passender® betriebsverfassungsrechtlicher Strukturen, d.h. von Betriebsriten,*"
unmittelbar und zwingend geltenden Normen (§ 77 Abs. 4 BetrVG) und Be-
triebsratsrechten. Dabei fihren Umstrukturierungen von Betrieben meist zu ih-
rer Verkleinerung, sprich zur Verringerung der Zahl der regelmafSig beschiftig-
ten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Das BetrVG knupft die Grofle des Betriebsrats, Beteiligungs- und Selbstorgani-
sationsrechte des Betriebsrats, Freistellungen von Betriebsrats-Mitgliedern
usw. an ,,Schwellenwerte®, d.h. die Zahl der regelmafSig Beschaftigten des Be-
triebs bzw. Unternehmens. Grosso modo gilt: Je grofer der Betrieb, desto
mehr Rechte hat der Betriebsrat. Die Anzahl der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer dndert sich mit der Umstrukturierung, wenn sie das betriebliche
Substrat, d.h. das Unternehmen und damit in der Regel den Betrieb verklei-
nert.

Ein ,kritischer Schwellenwert sind mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer: So hat der Betriebsrat z.B. Beteiligungsrechte
bei personellen Einzelmaffnahmen nach §§ 99f. BetrVG und bei Betriebsinde-
rungen gemaf$ §§ 111ff. BetrVG nur in Unternehmen?? mit mehr als 20 ,,in der
Regel“ wahlberechtigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern.>*

Wie die Umstrukturierung der Betriebs- und Unternehmensorganisation in
der Praxis genutzt wird, um Beteiligungsrechte des Betriebsrats zu schwéichen
oder zu beseitigen, ergibt sich immer wieder aus der Rechtsprechung des

280 Willemsen u.a., a.a.O., K, Rn. 35ff; fast wortgleich bei Setbt (Hrsg), Beck”sches Formularbuch Mergers
and Acquisitions, 2. Aufl. 2011.

281 Typischer Fall scheint der Beschluss des BAG vom 31.5.2000 — 7 ABR 78/98, NZA 2000, S. 1350 zu
sein; vgl. dazu Erster Abschnitt, A.IL1.c). Der Fall zeigt auch, wie auf einfache Weise ein Betriebsrat,
der den Vorstellungen des Arbeitgebers nicht entspricht, ausgehebelt werden kann. Zu aggressiveren
Methoden, wie dem ,Betriebsrats-Bashing, vgl. Daubler/Kittner, Geschichte der Betriebsverfassung,
2020, § 36.

282 Zum Begriff des Unternehmens in § 99 BetrVG vgl. GK-Raab, 11. Aufl. 2018, § 99 Rn. 6fF.

283 Zur komplexen Problematik des Arbeitnehmerbegriffs bei § 99 BetrVG vgl. Fitting, BetrVG,

30. Aufl. 2020, § 99 Rn. 33fF; § 5 Rn. 23fF.
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BAG.?** Auch in dem Fall, der hier beispielhaft in Bezug genommen wird, ha-
ben sich die konkreten betrieblichen Arbeitsprozesse nicht gedndert. Es fand
ebenfalls ,alles auf dem Papier® statt.?® Die Umstrukturierung hat womoglich
den bisherigen Betriebsrat im Gemeinschaftsbetrieb beseitigt — scheint jeden-
falls diesem Zweck gedient zu haben:

»,Nachdem fiir den (...) Spritzguss weder mit der zustindigen Ge-
werkschaft noch mit dem Betriebsrat eine Einigung tber die Einfih-
rung von Samstagsarbeit und eine Anderung der Arbeitszeit erzielt
werden konnte, griindete das Unternehmen die Tochter X. Zum Ge-
schiftsfihrer wurde der bisherige Kostenverantwortliche K bestellt.
Dem neu gegriindeten Unternehmen wurde (...) der Spritzguss im
Wege eines Betriebsteiliibergangs tibertragen. Betroffen davon waren
37 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (...). Sie arbeiteten wie zu-
vor in der bisherigen Produktionshalle und an denselben Maschinen
fur Auftrige des zu 4) beteiligten Unternehmens. “2¢

Flucht aus dem kollektiven Arbeitsrecht geschieht auch durch Tariflucht. Der
Betriebs- oder Teilbetriebsiibergang auf ein nicht oder anders tarifgebundenes
Unternehmen gemafS § 613a Abs. 1 BGB kann bisher bestehende kongruente
Tarifgebundenheit beseitigen — ein in der Praxis weit verbreitetes Vorgehen.
Tritt an die Stelle der bisherigen eine andere kongruente Tarifgebundenheit —
ein seltener Fall -, liegen die neuen tariflichen Leistungen in der Regel erheb-
lich unter den bisherigen.?

b) Flucht in eine , freundlicher gesinnte Jurisdiktion” (Pistor)
Die grenziiberschreitende Umstrukturierung, etwa mit Verlegung eines grenz-
nahen Betriebs oder Unternehmens bzw. Betriebs- oder Unternehmensteils im
Zusammenhang mit einer Umstrukturierung ist nicht Gegenstand dieser Ar-
beit. Sie wird Belegschaften gegeniiber ofter in Aussicht gestellt, um dadurch
zu Verhandlungen tber ,,betriebliche Biindnisse fir Arbeit“ mit von den Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern erwarteten Verzichtsleistungen zu mo-
tivieren. Oft werden derartige Umstrukeurierungen auch durchgefithrt, wenn
die Allokation der Produktionsfaktoren dies zuldsst und soweit dies nach den
betrieblichen Verhaltnissen relevant und gewinnversprechend ist. Fur die
Zwecke dieser Arbeit reicht zu dieser Thematik folgender allgemeiner Bezug:

284 Als ein Beispiel fiir zahllose weitere Fille gilt hier der, der dem Beschluss des BAG vom 31.5.2000 —
7 ABR 78/98, NZA 2000, S. 1350 zugrunde lag.

285 Kloppenburg, a.a.O.

286 BAG vom 31.5.2000, a.a.O., Rn. 4.

287 BAG vom 21.2.2001 — 4 AZR 18/00, NZA 2001, S. 1318; vgl. auch unten Zweiter Abschnitt, B.IIL1.
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»Wenn bestimmte finanzielle Vermogenswerte in einem Land auf re-
gulatorische Hiirden stofSen, dann kann der Intermediir (...) in eine
freundlicher gesinnte Jurisdiktion verlegt werden; gleiches gilt fiir
Steuerschulden und fir Umwelt- oder Arbeitsschutzgesetze. %

8. Komplexitat des Umstrukturierungsprozesses versus
punktuelle Geltung des Arbeitsrechts

Umstrukturierungen wie Privatisierungen laufen, wie erwahnt, oft in mehre-

ren, sachlich und zeitlich koordinierten und miteinander verzahnten Schritten

ab.

Die Trennung der Gesellschafter,ebene® in dieser Diktion von der arbeits-
rechtlichen und die Auffassung von der arbeitsrechtlichen Irrelevanz gesell-
schaftsrechtlicher Vorginge (Erster Abschnitt B.1.2.) haben zentrale rechtliche
und strategische Bedeutung fiir den Ablauf von Umstrukturierungen. So wird
z.B. empfohlen, im ersten Schritt einen Betriebsiibergang nach § 613a BGB
(,asset deal) durchzufithren und im zweiten einen Gesellschafterwechsel
(»Share deal®), also auf zwei ,Ebenen® zu agieren. Der Betriebsiibergang finde
dabei auf eine konzerneigene Gesellschaft statt oder auf eine, die zunichst in
Anteilsmehrheit einer Korperschaft 6ffentlichen Rechts verbleibt. Das neue
Unternehmen ist nach wie vor, etwa tiber an ihm bestehende Gesellschaftsan-
teile, dem ,,Ursprungsunternehmen® zugehorig. Waren die Arbeitsplitze und
Arbeitsbedingungen bislang nicht gefahrdet, werden sie es nun auch nicht
sein, soweit die Pramisse vieler Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der-
artigen Situationen. Die Anderungen sind blof formaler Art. Deswegen steht
auch ein Widerspruch gegen den Betriebsiibergang nach § 613a Abs. 6 BGB
nicht zu erwarten.

Der anschliefSende Gesellschafterwechsel fithrt den Betrieb dann aber in eine
andere Unternehmenskultur und tber kurz oder lang zu anderen Arbeitsbe-
dingungen. Dieser Gesellschafterwechsel ist kein Betriebstibergang, ein Wider-
spruchsrecht besteht nicht. — Soweit eins der typischen, verbreiteten Szenarien
der Schrittfolge, auch der mit Privatisierung verbundenen Umstrukturierung
von Betrieben und Unternehmen.

288  Pistor, Der Code des Kapitals, 2020, S. 254, 345.
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Gehen ,Vorginge rein auf der Gesellschafterebene® das Arbeitsrecht und da-
mit auch die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ,nichts an® (Erster Ab-
schnite B.1.2.), so das forsche Credo, ist dessen Gegenstand auch nicht die ge-
samte, u.U. aus mehreren koordinierten Schritten, auf mehreren ,,Ebenen
und schneller oder langsamer ablaufende Transaktion der Umstrukturierung.
Arbeitsrecht bleibt grundsatzlich innerhalb der Grenzen des Betriebs und des
Unternehmens und blickt nur auf die jeweils einzelne, Rechten oder Pflichten
auslosende Mafnahme eines Transformationsprozesses, nicht auf diesen als
Gesamtprozess.”

In frihen Stadien dieses Gesamtprozesses konnen, insbesondere durch Zuord-
nung von Beschiftigten oder Beschiftigtengruppen zu wirtschaftlichen Einhei-
ten (unten Zweiter Abschnitt, C.IV.), aber bereits die Wiirfel fiir eine Um-
strukturierung, etwa einen Betriebsiibergang fallen, der noch in weiter Zu-
kunft liegt oder zu liegen scheint. Eine Gruppe von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern, deren Arbeitsverhaltnisse aus welchen Griinden auch immer
tibergehen oder aber gerade nicht ibergehen sollen, wird einer wirtschaftli-
chen Einheit zugeordnet, die den Kriterien der Rechtsprechung des BAG und
des EuGH entspricht. Weder der Arbeitnehmer, der auf diese Weise zugeord-
net ist, noch der, der ihr nicht zugeordnet ist, hat Grund oder Anlass, geschwei-
ge denn ein Recht, dies infrage zu stellen.

Geht die wirtschaftliche Einheit mit den ihr zugeordneten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern u.U. sehr viel spater auf einen anderen Betriebsinhaber im
Wege des Teilbetriebstibergangs tber, sind alle Wirfel lingst vorher gefallen.
Der Widerspruch gegen den Betriebsinhaberwechsel nach § 613a Abs. 6 BGB
nitzt hiufig nichts und kommt mit Blick auf den Gesamtprozess der Umstruk-
turierung des Unternehmens ohnehin viel zu spit. Mehr als dies soll Arbeits-
recht nicht hergeben.?”

Dieses Bild wire einseitig, wiirde nicht berticksichtigt, dass Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer ihre Interessen informell im Betrieb wie in der Offent-
lichkeit und ihre Rechte in zahlreichen Kollektivvertrigen, vor allem in Be-
triebsvereinbarungen und Tarifvertrigen zu einzelnen oder generellen Aspek-
ten von Umstrukturierungen geltend gemacht haben und geltend machen.?"

289 Mehrere Unternechmen konnen insbesondere beim Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen
einen Betrieb betreiben. Formen gespaltener Arbeitgeberstellung, wie etwa die Arbeitnehmeriiber-
lassung, erfordern ebenfalls die Koordination mehrerer Unternechmen fiir Arbeiten im selben Betrieb.

290 Anders aber Vierter Abschnitt, A.I11.4.

291 Vgl. dazu auch Finfter Abschnitt, B.

124



Sachverhalte und Probleme der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

9. Allgemeines: Gewinnsicherung und -erhéhung

Aus Sicht des anglo-amerikanischen Rechtskreises haben Umstrukturierun-
gen, jenseits von Rationalisierungsinteressen zur Senkung von Arbeitskosten,
folgenden allgemeinen Sinn:

»... die Vermogenswerte und Transaktionen eines wirtschaftlich inte-
grierten Unternehmens so zu zerstickeln, dass (...) auf diese Weise fi-
nanzielle Ertrige (maximiert werden; Gesellschaftsrecht) ist nicht
mehr in erster Linie ein rechtliches Vehikel zur Produktion von Wa-
ren oder zur Erbringung von Dienstleistungen, sondern hat sich in
eine virtuelle Kapitalprageanstalt verwandelt. (Die Kapitalgesellschaft
als Unternehmensform kann) auch in ein kapitalerzeugendes Verfah-
ren verwandelt werden (...), indem ihre Fihigkeit ausgenutzt wird,
Vermogenswerte zu segmentieren und hinter einer Kette von Unter-
nehmensschleiern abzuschirmen, um Zugang zu einer kostengtinsti-
gen Fremdfinanzierung zu erhalten und zu steuerlichen und regula-
torischen Arbitragemdglichkeiten beizutragen. Es ist nicht immer
einfach, die Nutzung des Gesellschaftsrechts zur Organisation eines
Unternehmens von seiner kapitalerzeugenden Funktion zu trennen,
und héufig geht die eine Funktion in die andere iiber; aber wenn man
die Macht des Gesellschaftsrechts als eine Erzeugungsstitte des Kapi-
tals ignoriert, dann besteht die Gefahr, dass in unserem Zeitalter der
Shareholder-Value-Maximierung eine der bedeutendsten Quellen fiir
privaten Reichtum aus dem Blick gerat.“*?

lll. Aspekte des Arbeitsrechtssystems

Umstrukturierungen sind oft durch steuerliche und haftungsrechtliche Griin-
de getrieben. Im Folgenden geht es dagegen um arbeitsrechtliche Aspekte:

1. Tarifvertrage

Tarifgebunden ist gemif § 3 Abs. 1 TVG der Arbeitgeber. Dies soll weder der
Betrieb noch der Konzern sein,?” sondern das Unternehmen. Firmentarifver-
trage werden Uberwiegend als Tarifvertrige des einzelnen Unternehmens ge-
schlossen, auch als firmenbezogene Verbandstarifvertrige.””* Umstrukturie-
rungen und Konzernierungen von Unternehmen konnen erhebliche Folgewir-

292 Pistor, Der Code des Kapitals, 2020, S. 85fF.

293 Der Konzern soll grundsitzlich nicht tariffihig sein, so z.B. BAG vom 17.10.2007 — 4 AZR 1005/06,
NZA 2008, S. 713; a.A. Déaubler-Peter, TVG, 4. Aufl. 2016, § 2 Rn. 109ff.; vgl. auch Déubler-Lorenz,
TVG, a.a.0., § 3 Rn. 29f,; s. auch Wiedemann-Oetker, TVG, 8. Aufl. 2019, § 3 Rn. 126fF.

294 Dazu naher Daubler-Nebe, TVG, a.a.0., § 1 Rn. 70ff., sowie Wiedemann-Oetker, a.a.O., § 2 Rn. 221fF.
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kungen fiir die Tarifgebundenheit auf Arbeitgeberseite und damit fir die Gel-
tung von Tarifvertragen haben.

An die Stelle der bislang bestehenden Gebundenheit des Unternehmens mit
allen Abteilungen und Nebenbetrieben an ein aufeinander abgestimmtes Sys-
tem bisher einschligiger Branchentarifvertrige gilt nach Umstrukturierung
durch Entstehen mehrerer neuer Unternehmen: Statt der bisher unterneh-
menseinheitlichen Gebundenheit an das System der Branchentarife miissten
nach der Spaltung in mehrere Unternehmen zwecks Erhalt bzw. Wiederher-
stellung von Tarifgebundenheit mit vergleichbarem Tarifniveau, seien es ein-
heitliche, seien es unterschiedliche Firmentarifvertrage, geschlossen werden.

Die arbeitsvertragliche Geltung von Tarifvertragen durch Bezugnahmeklau-
seln oder aber durch ,Anlehnung® an Tarifvertrige bzw. an einzelne ihrer —
branchenbezogenen oder auch branchenfremden - Bestandteile, die de-facto-
Gewihrung tariflicher Leistungen usw. haben nicht dasselbe Schutzniveau wie
die unmittelbare und zwingende Wirkung von Tarifnormen.?”® Solche Leis-
tungen konnen u.U. ohne Vertragsanpassung gestrichen, entsprechende Klau-
seln konnen einvernehmlich oder durch Anderungskiindigung modifiziert
oder beseitigt werden. Die einjihrige Schutzfrist vor nachteiligen Anderungen
gilt nur fir normativ geltende Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen
(§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB), nicht fiir arbeitsvertragliche Inhalte, ebenso wenig
fur Regelungsabreden. Die Transformation der unmittelbaren und zwingen-
den Geltung der Tarife gemif § 613a Abs. 1 S. 2 BGB in das Arbeitsverhilt-
nis? erscheint als ,,gebremster Sozialabbau*.?”

Tritt fir die von einem Betriebsiibergang betroftenen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer ein neues Tarifvertragssystem nach § 613a Abs. 1 S. 3 BGB (,,Ab-
16seprinzip“) an die Stelle des alten, ohne Intervention kleiner dynamischer
Bezugnahmeklauseln im Arbeitsvertrag, hat es fast stets ein niedrigeres Leis-
tungsniveau als das bisher geltende. (,Umstrukturierungen mit der Absicht ei-
ner Gewinnerzielung durch Verschlechterung von Arbeitsbedingungen®; u.U.
sogar ,,... in strategischer Vermeidung von fiir einen Ubergang i.S. der BU-RL

295 Immerhin kénne ein konzerneinheitlich geltender TV ,ohne Schwierigkeiten herbeigefiihrt werden
— 5o Lowisch-Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 2 Rn. 486fF. Es bedarf dazu nicht mehr als der Unterschriften
samtlicher Tarifvertragsparteien.

296 Dass der Tarifvertrag gemaf § 613a BGB Abs. 1 S. 2 BGB nicht in den Arbeitsvertrag, sondern in das
Arbeitsverhdltnis transformiert wird, betont das BAG vom 12.6.2019 — 1 AZR 154/17, NZA 2019,
S.1203, Rn. 47.

297 Ddubler, AuR 1987, S. 349 - allerdings zu einem anderen Kontext, der Entscheidung des GrofSen Se-
nats des BAG zur ,verbosernden Betriebsvereinbarung.*
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sprechenden Umstinden®).””® Die Rechtsprechung des BAG nimmt die unmit-
telbare und zwingende Geltung des tbergegangenen Tarifsystems gemafd
§ 613a Abs. 1 S. 3 BGB anstelle der Transformation der Tarifnormen in das Ar-
beitsverhaltnis nach Abs. 1 S. 2 BGB an. Fir das Gunstigkeitsprinzip sei kein
Raum.?”

Jedenfalls muss fiir die unmittelbare und zwingende Geltung des beim neuen
Arbeitgeber einschlagigen Tarifwerks gemaf§ § 4 Abs. 1 TVG kongruente Tarif-
gebundenheit bestehen.*® Dies kann auch eine Schutzwirkung zugunsten der
betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer schaffen. Denn meist ge-
schieht der Betriebsiibergang in einem und auf einen Randbereich, dessen ta-
rifliche Arbeitsbedingungen, wiirden sie unmittelbar und zwingend gelten,
fast stets schlechter waren als im Ausgangsunternechmen (Beispiel: von der
Druckindustrie auf Branchen des Transportgewerbes®! fiir den innerbetriebli-
chen Transport in einer Kélner Tiefdruckerei oder aber des Gaststittengewer-
bes beim Outsourcen der Kantine).

Bei Kollision zwischen gemif § 613a Abs. 1 S. 1 BGB iibergegangenen Arbeits-
bedingungen mit nach Abs. 1 S. 2 ins Arbeitsverhaltnis transformierten tarifli-
chen gilt das Gunstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG.>? Dasselbe nimmt das
BAG fiir die Konkurrenz zwischen dem Arbeitsvertrag und beim Erwerber ge-
maéf § 613a Abs. 1 S. 3 BGB normativ geltenden Tarifvertrigen an.>®

Auflerdem sind arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrage in
der Regel dynamisch, erfassen also auch nach Arbeitsvertragsschluss eintreten-
de tarifliche Anderungen.” Die Rechtsprechung des BAG bekriftigt damit die
Geltung von Tarifvertrigen auch in ihrer Dynamik, wenn auch auf dem Um-
weg uber die Gestaltung von Arbeitsvertragsklauseln, die, wie Giblich, der Ar-
beitgeber gestellt hat. Und das BAG bekriftigt diese Rechtsprechung in Zeiten
massenhafter Umstrukturierung und stark abnehmender Relevanz von Tarif-
vertragen.

298 EUArbRK/Winter, RL 2001/23/EG, A., Rn. 7; Art. 3, a.a.0., Rn. 66f. zur praktischen Wirksamkeit der
RL und zur Rechtsprechung des EuGH und des BAG in der Sache Scattolon.

299 BAG vom 23.1.2019 — 4 AZR 445/17,NZA 2019, S. 922, Klarstellend zur Rechtsprechung des EuGH
in der Rechtssache Scattolon.

300 BAG vom 11.5.2005 — 4 AZR 315/04, NZA 2005, S. 1362.

301 Vgl. z.B. BAG vom 21.2.2001 — 4 AZR 18/00, NZA 2001, S. 1318.

302 Schaub-Abrendt, a.a.O., § 119 Rn. 20 mwN.

303 BAG vom 29.8.2007 — 4 AZR 767/06, NZA 2008, S. 364.

304 Schaub-Treber, a.a.0., § 206 Rn. 31 mwN.
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Die Rechtsprechung des BAG, seit kurzem begleitet von der des EuGH,** hat
einige weitere Schutzmechanismen zugunsten der vor Umstrukturierung be-
stehenden Tarifgebundenheit des Unternehmens zur Geltung gebracht.>*

2. Arbeitskampfrechtliche Aspekte von Umstrukturierungen
Ergeht ein gewerkschaftlicher Streikaufruf z.B. an ,die Beschiftigten des Zei-
tungsverlags X“ zwecks Durchsetzung eines Verbandstarifvertrages fiir die Re-
dakteurinnen und Redakteure an Tageszeitungen, konnen nach dem Grund-
satz der ,Einheit der Belegschaft*” alle zum Streik aufgerufenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer des Betriebs von ihrem subjektiven Streikrecht
Gebrauch machen, auch wenn sie weder von der Tarifforderung profitieren
noch von dem Geltungsbereich des umkampften Tarifvertrags erfasst wiirden,
in diesem Fall also auch alle Nicht-Redakteurinnen und Redakteure. Die Ge-
werkschaft muss ihren Streikaufruf nicht auf die Redakteurinnen und Redak-
teure im Zeitungsverlang beschrinken, die allein unter den Geltungsbereich
des Tarifvertrages fallen werden.

Sind die Redakteure dagegen auf eine Redaktions-GmbH ,,outgesourct®, ist die
Teilnahme der Beschiftigtengruppen, die nicht tibergegangen sind, also vor al-
lem kaufmannische und technische Angestellte, Rotation, Weiterverarbeitung,
Versand, Pfortnerei, Kantine, Wachservice usw. am Arbeitskampf nun Solida-
ritats- oder Unterstitzungsstreik,*®® der nach der Rechtsprechung des BAG be-
sonderen Restriktionen unterliegt.

Auch entfillt nach einer Ausgliederung, einem Outsourcing usw. in der Praxis
cher friher als spater mit der sich aus der Einheit des Betriebs und des Unter-
nehmens ergebenden betrieblichen Verbundenheit der Belegschaft auch das
Interesse, sich fiir Tarifforderungen einzusetzen, die einen nicht selbst betref-

305 EuGH vom 6.9.2011 — C 108/10, Scattolon, NZA 2011, S. 1077.

306 Vgl. dazu u.a. BAG vom 21.5.2014 — 4 AZR 50/13, NZA 2015, S. 115, Rn. 31, sowie BAG vom
26.1.2011 — 4 AZR 159/09, NZA 2011, S. 808 (Arbeitgeber kann sich der Gewerkschaft gegeniiber ver-
pflichten, bei einer Outsourcing- Manahme deren Zustimmung einzuholen); dazu Diubler-Abrendt,
§ 1 TVG, Rn. 1215fF; 5. auch BAG vom 15.6.2016 — 4 AZR 805/14, NZA 2017, S. 326 (Identitit des
Geltungsbereichs des bei Verschmelzung tibergegangenen Haustarifvertrages); vom 23.1.2019 - 4
AZR 445/17, NZA 2019, S. 922 (unmittelbare und zwingende Geltung von Tarifvertragen beim Be-
triebstibergang gemaf § 613a Abs. 1 S. 3 BGB anstelle Transformation ins Arbeitsverhaltnis nach
Abs. 1S. 2); zu tarifrechtlichen Aspekten der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen vgl.
Sagan, RAA 2011, S. 163; Déiubler-Deinert, TVG, 4. Aufl. 2016, § 4 TVG, Rn. 272ff; zu tariflichen Rege-
lungsmoglichkeiten der Personaliibernahme bei Funktionsnachfolge Schweibert/Herrmann, NZA 2018,
S.1294.

307 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, 1997, S. 1135f.

308 Das Beispiel ist an das Urteil des BAG vom 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, NZA 2007, S. 1055 angelehnt.
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fen. Konsequenz ist z.B. die Schwichung der Durchsetzungskraft der Beleg-
schaft insgesamt, auch im Falle des Arbeitskampfes.>®

3. Individualarbeitsrechtliche Konsequenzen

Die Umstrukturierung des Unternehmens oder Betriebs dndert oft die Anzahl
der regelmafig beschaftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer — mit
u.U. erheblichen Auswirkungen auf Inhalt und Bestand der Individualrechte
der dort vor oder nach der Umstrukturierung Beschaftigten. Derartige Konse-
quenzen ergeben sich auch in Abhingigkeit von der Bestimmung insbesonde-
re des Betriebsbegriffs im Kontext der jeweiligen arbeitsrechtlichen Problem-
stellung. Auch was das angeht, sollen nur einige wenige Aspekte skizziert wer-
den.

a) Schwellenwerte

Gesetzliche Schwellenwerte gewahren arbeitsrechtlichen Schutz erst bei Errei-
chen oder Uberschreiten einer bestimmten Arbeitnehmerzahl im Betrieb, Un-
ternehmen, gelegentlich auch — im Recht der Unternehmensmitbestimmung
— im Konzern (z.B. § § MitbestG). Schwellenwerte sind im Recht der Unter-
nehmens- und der betrieblichen Mitbestimmung wie im Individualarbeits-
recht verbreitet.>'?

Grundbegriffe des Arbeitsrechts, insbesondere ,Arbeitnehmer®, ,Betrieb®
bzw. ,Unternehmen® stehen zur Disposition des Unternechmens bzw. Arbeit-
gebers, auch in Bezug auf quantitative Aspekte, die an die Anzahl der in der
Regel beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ankniipfen. Nicht
zuletzt durch Umstrukturierungen seines Betriebs bzw. Unternehmens dndert
der Arbeitgeber zugleich — meist zu seinen Gunsten — auch diese Bezugsgrund-
lagen arbeitsrechtlichen Schutzes. Dies kann umso leichter gelingen, je weni-
ger ,fest”, prazise bestimmt diese Begriffe sind.

b) Arbeitsgerichtlicher Schutz bei betriebsbedingter
Kiindigung - Unternehmensbezug der Weiterbeschaftigung;
Betriebsbezug der Sozialauswahl

Im individuellen Arbeitsrecht kommen Schwellenwerte vor allem im Kindi-

gungsschutzrecht vor: Das KSchG gilt (seit 1996) erst in Betrieben mit mehr als

zehn seit dem 1. Januar 2004 regelmifig beschaftigten Arbeitnehmerinnen

309 Zu arbeitskampfrechtlichen Aspekten in der Umstrukturierung vgl. z.B. auch Rieble, RdA 2009,
S. 280; Kocher/Sudhoff, NZA 2013, S. 875 — zum Blitzwechsel, -austritt, Blitzauthebungsvertrag oder
Blitz-OT i.V.m. Spaltung in einer akuten oder unmittelbar bevorstehenden Arbeitskampfsituation im
betreffenden Unternchmen.

310 Zu Schwellenwerten vgl. schon Junker/Dietrich, NZA 2003, S. 1057.
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und Arbeitnehmern (§ 23 Abs. 1 S. 2 KSchG).*'' Wird ein Arbeitnehmer in ei-
nem Betrieb mit weniger Beschiftigten, in einem ,Kleinbetrieb® also, gekiin-
digt, steht ihm Kiindigungsschutz nur ausnahmsweise zu.>™

Die Weiterbeschaftigung nach § 1 Abs. 2 KSchG soll nach der Rechtsprechung
des BAG innerhalb des Unternehmens, die Sozialauswahl sogar nur innerhalb
des Betriebs gelten.’'3

Verkleinert sich die Arbeitnehmerzahl des Betriebs/Unternehmens aufgrund
von Umstrukturierungen (Spaltungen von Betrieben; Teilbetriebsiibergingen
u.dgl.), kénnen sich bei Klagen gegen betriebsbedingte Kiindigungen im Ver-
gleich zu den Verhiltnissen vor der Umstrukturierung die Chancen auf Wei-
terbeschaftigung oder auf die Einbeziehung in die Sozialauswahl verringern
oder entfallen. Malgebend sind die Verhiltnisse bei Zugang der Kiindigung.

c) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz soll allenfalls unterneh-
mensweit gelten, nicht im Konzern. Er gilt ,arbeitgeberbezogen®, nur im Ver-
haltnis zum Vertragsarbeitgeber.’'* Verkleinert sich das Unternehmen durch
Umstrukturierung oder wird aus ihm ein Konzern oder eine andere Unterneh-
mensverbindung, tangiert das unmittelbar die Bezugsgrundlage dieses arbeits-
rechtlichen Grundprinzips.

Versetzungen, Anderungskiindigungen, aber auch das Direktionsrecht sind
auf das Unternehmen begrenzt. Einerseits kann dies Schutzwirkungen zuguns-
ten des Arbeitnehmers entfalten, indem er vor unternehmensiibergreifendem
»Verschobenwerden® geschiitzt wird. Andererseits kann eine Weiterbeschafti-
gungspflicht nach Versetzung bei betriebsbedingter Stilllegung des neu und
enger als bisher zugeschnittenen Unternehmens die Chancen, gegen diese
Stilllegung erfolgreich rechtlich vorzugehen, schmalern.

Eine Gber die Grenzen des Unternehmens hinausgehende Gleichbehandlung
wird von der Rechtsprechung des BAG nur in sehr engen Ausnahmefillen an-

311 Zu den differenzierten Zeitpunkten des jeweiligen Beginns des Arbeitsverhiltnisses mit Bezug auf den
Schwellenwert ,,grofer 5 resp. ,groSer 10 in § 23 Abs. 1 KSchG vgl. im Einzelnen HaKo-KSchR/
Pfeiffer, 7. Aufl. 2021, § 23 KSchG, Rn. 28; APS-Moll, § 23 KSchG, Rn. 32a ff.; KR-Bader, § 23 KSchG,
Rn. 42fF.

312 Vgl. Dritter Abschnitt, C.1.

313 Zur Diskussion des Betriebsbegriffs vgl. auch unten Finfter Abschnitt.

314 Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 112 Rn. 11 mwN; vgl. jedoch auch unten
Vierter Abschnitt, A.IL. zur Bindung des Landesgesetzgebers an Gleichheitssitze des Grundgesetzes
mit einem iber das einzelne Unternehmen hinausgehenden Geltungsbereich bei formeller Privatisie-
rung der stadtischen Krankenhauser Hamburgs.
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genommen. Der Bezug auf ein anderes konzerneigenes Unternehmen soll ver-
traglich besonders vereinbart und das andere Unternehmen soll tiberdies ver-
pflichtet sein miissen, die Leistung, hinsichtlich derer Gleichbehandlung ge-
fordert ist, zu erfullen.’'s

C. Folgen von Umstrukturierungen mit
und ohne Betriebsinhaberwechsel fur
die Interessen und Rechte der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeithehmer

Dieser Abschnitt skizziert einige rechtliche Implikationen von Umstrukturie-
rungen fir das Arbeitsverhiltnis — je nach ihrem ,,Pfad®, sei es im Wege des Be-
triebsiibergangs durch Einzel- oder durch partielle Gesamtrechtsnachfolge, sei
es durch unternehmensinterne Umstrukturierung, vor allem durch Betriebs-
spaltung. Da es exemplarisch um die ,Rollenverteilung® nach Subjekt und Ob-
jeke’'® im jeweiligen Prozess geht, ist Ziel auch hier keine vollstandige Darstel-
lung, zumal sie von anderer Seite bereits vorliegt.

Diese ,,Rollenverteilungen® bei Umstrukturierungen unter dem Aspekt der In-
teressen und Rechte der davon betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer sollen im Dritten Abschnitt Priifungsgegenstinde fiir ihre Grundrech-
te aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 GG in Kollision mit Grundrechten der sie be-
schiftigenden Arbeitgeber werden. Dafiir reicht ein knapper Bezug auf einige
Resultate der Rechtsprechung vor allem des BAG und des EuGH.

. Rechtliche Irrelevanz von Umstrukturierungen fiir
das Arbeitsverhaltnis?

1. Was dem ,,Zugriff des Arbeitsrechts” entzogen sein soll

Umstrukturierungen wie Privatisierungen laufen, wie erwahnt, oft in mehre-
ren, sachlich und zeitlich koordinierten und miteinander verzahnten Schritten
und/oder auf mehreren Rechts,,ebenen“ ab. Mit MafSnahmen auf der Gesell-
schafter-,Ebene“ soll das Arbeitsrecht, sollen Arbeitnehmerschutzrechte nichts
»zu tun® haben; auch wenn die Verinderungen auf Gesellschafterebene fiir die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus wirtschaftlicher Sicht noch so dra-

315 Naher zum ,konzerndimensionalen Arbeitsverhaltnis“ Deinert u.a., Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2019, § 5
Rn. 67fF.
316 Vgl. dazu schon oben Erster Abschnitt, A.II. und III.
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matisch erscheinen moégen. Der share deal sei kein Fall des § 613a BGB,*"7 gehe
den Betriebsrat nichts an. Er sei dem ,,Zugriff des BetrVG — und nicht nur
dem des BetrVG, sondern dem des Arbeitsrechts generell — entzogen,’'® mag er
bei wirtschaftlicher Betrachtung auch die Interessen der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer mindestens in demselben Mafie bertihren wie direkt auf die
Arbeitsplitze abzielende Verdnderungen.?”

2. Begrenzte Bedeutung des Arbeitsrechts in der
Umstrukturierung

Gegenstand des Arbeitsrechts ist nicht die gesamte, u.U. aus mehreren koordi-
nierten Schritten, auf mehreren ,,Ebenen® ablaufende Umstrukturierung. Ar-
beitsrecht bleibt innerhalb der Grenzen des Betriebs und des Unternehmens
und blickt nur auf Rechte oder Pflichten beziiglich der jeweils einzelnen Maf3-
nahme innerhalb einer Transformation, nicht auf diese als Gesamtprozess.
Diese ,,Selbstbeschrankung® des Arbeitsrechts gegentiber anderen Rechtsgebie-
ten ist Theorem sowohl im Schrifttum zur Umstrukturierung als auch in ar-
beitsgerichtlicher Rechtsprechung. Sie ist ein wichtiger Grund der im Recht
der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen zu Lasten der abhén-
gigen Arbeit bestehenden gravierenden Schutzdefizite.

Auch immanent sind die Trennungen von Rechts,ebenen® und die Zuwei-
sung an Rechtssysteme, die wenig bis nichts miteinander zu tun haben sollen,
problematisch, wie schon ein Blick auf einige Rechtsfragen der Privatisierung
und Umstrukturierung der stadtischen Krankenhduser Hamburgs zeigt:** Der
Wechsel der Krankenhéuser vom Eigenbetrieb der Stadt zur von der Stadt ge-
tragenen Anstalt 6ffentlichen Rechts soll die ,,Unternehmensebene® betroffen
haben, womit die Krankenhausbeschiftigten den Arbeitgeber wechselten,
namlich von der Hansestadt Hamburg zur LBK-A6R*' — fiir das BAG ein Be-
triebstiibergang, jedoch mangels Rechtsgeschafts kein Fall des § 613a BGB.>2

317 Soauch BAG vom 14.8.2007 — 8 AZR 803/06, NZA 2007, S. 1428, Rn. 16. mwN aus der stindigen
Rechtsprechung des BAG.

318 Willemsen u.a., B, Rn. 6. Arbeitsrechtliche Relevanz konne ein Gesellschafterwechsel allerdings bei An-
stellungsvertrigen von Vorstandsmitgliedern, Geschaftsfihrern und anderen Fihrungskriften haben;
dazu Willemsen u.a., a.a.0., Rn. 7a. Aufferdem kann der Wirtschaftsausschuss gemaf § 106 Abs. 3 Nr. 8
BetrVG zu beteiligen sein; vgl. auch schon oben Erster Abschnitt, B.1.2.

319 Willemsen u.a., a.a.0., B, Rn § ff.

320 S.dazu im Einzelnen unten Vierter Abschnitt, A.

321 LBKHG vom 11.4.1995, HmbGVBI. 1 1995, S. 77.

322 BAG vom 8.5.2001 — 9 AZR 95/00, NZA 2001, S. 1200; aulerdem — 8 AZR 692 sowie 660/07, AP
Nr. 366 zu § 613a BGB, dagegen BVerfGE 126, S. 29; 5. dazu niher unten. Vgl. zum Rechtsgeschift
niher EuGH z.B. vom 6.9.2011 - C 108/10, Scattolon, Rn. 14fF; vgl. dazu die Ubersicht bei EuArbRK/
Winter, 3. Aufl. 2020, RL 2001/23/EG, Art. 1 Rn. 39fF.
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Anders der Formwechsel gemif §§ 302-304 UmwG, wodurch das Unterneh-
men von der Anstalt 6ffentlichen Rechts zur GmbH wurde. Diese Anderung,
ebenfalls auf der ,,Unternehmensebene®, soll kein Betriebsinhaberwechsel ge-
wesen sein, da der Rechtstriger, der Arbeitgeber, identisch bleibe und ledig-
lich sein ,,Rechtskleid®, so heifit es ebenso blumig wie vage, dndere.’” Wieso in
einem Fall nur ein Rechtskleid gewechselt wurde, in dem anderen dagegen
nicht, harrt der Erklarung.

Der Formwechsel gemafs §§ 190ff. UmwG hat zwar keine Auswirkungen auf
die betriebliche Mitbestimmung, jedoch oft erhebliche Konsequenzen fir die
rechtsformspezifisch ausgerichtete Unternehmensmitbestimmung.?* Sie zu
yvermeiden® ist gangiges Motiv fiir Umstrukturierungen.’?

1. Rechtliche Relevanz von Umstrukturierungen fiir
das Arbeitsverhiltnis

Anders verhalt sich dies beim Betriebsinhaberwechsel. Der ,,Hindewechsel“
des gesamten Betriebs soll nach Rechtsprechung des BAG und herrschender
Meinung?® zwar keine Betriebsinderung im Sinne des § 111 BetrVG sein. Da-
mit geht der Betrieb ohne Kompensation fiir die betroffenen Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer durch Interessenausgleich bzw. Sozialplan auf den
neuen Inhaber tber, einen Arbeitgeber, den die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer bei Eintritt in das Unternehmen als Vertragspartner nicht gewéahle
hatten. Immerhin gewihrleisten § 613a BGB und die BU-RL 2001/23/EG, dass
bei diesem ,Handel mit Betrieben und Betriebsteilen“**” den betroffenen Ar-
beitsverhaltnissen nicht die vertragliche Grundlage und der Betrieb entzogen
werden. Dies gilt, auch wenn insbesondere die kollektivvertraglich geregelten
Arbeitsbedingungen nach Betriebstibergang oft nicht ,,1:1“ mit dem neuen Be-
triebsinhaber fortgesetzt werden — den Rationalisierungsinteressen des um-
strukturierenden Unternehmens entsprechend.

323 Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 6, Rn. 23ff. mwN., sowie Willemsen, in: Henss-
ler u.a., Arbeitsrecht Kommentar, 9. Aufl. 2020, § 324 UmwG, Rn. 1f.

324 Willemsen u.a., a.a.0., D. Rn. 109ff. sowie F., Rn. 69fF; die Implikationen von Umstrukturierungen fir
die Mitbestimmung im Unternchmen sind nicht Gegenstand dieser Arbeit.

325 Die Thematik wird hier gleichwohl nicht diskutiert. Vgl. dazu ausfiihrlich z.B. Bachner u.a., a.a.0., § 3;
Miickl u.a., a.a.0., Teil 4, F.; Willemsen u.a., a.a.O., F.; mit zahlreichen Praxistipps und taktischen Hin-
weisen insbesondere Bauer w.a., a.a.0., B.IL; Arens u.a., a.a.0., § 13.

326 BAG vom 10.12.1996 — DB 1997, S. 1416; a.A. DKW-Daubler, a.a.O., § 111 Rn. 125fF; anders der Teil-
betriebstibergang — so BAG, a.a.O.

327 Krause, Individualvertragliche Verweisungen auf kollektivvertragliche Arbeitsbedingungen und unter-
nehmerische Freiheit im europaischen Recht, FS Willemsen, 2018, S. 257 (267).
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Jedenfalls ist § 613a BGB zwingendes Arbeitnehmerschutzrecht — vorbehalt-
lich der arbeitsvertraglichen Gestaltungsfreiheit (unten III.) und sonstiger Ver-
meidungs- und Gestaltungsoptionen. Insbesondere beim Betriebsteiltber-
gang, aber auch bei anderen Formen der Umstrukturierung hat der bisherige
Arbeitgeber wie sein Nachfolger zahlreiche Moglichkeiten, einen Betriebs-
tibergang und das Davor und Danach zu vermeiden oder aber zu seinen Guns-
ten zu gestalten, sei es durch Zuordnung von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern (dazu z.B.C.I11.7.a), C.IL.8., C.IV.), sei es mit Hilfe von ,Antipoden®
des Betriebsinhaberwechsels, der Betriebsspaltung ohne Betriebsinhaberwech-
sel*”® und der Funktionsnachfolge.

Fur einzelne Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmer und den Arbeitgeber stellen
sich einige dieser Optionen fiir die Umstrukturierung in Aktion und Reaktion,
kurz dargestellt, so dar:

1. Widerspruch gegen den Betriebsinhaberwechsel

a) Gemeinsamer Widerspruch durch mehrere Beschaftigte -
Rechtsmissbrauch?

Der Widerspruch gegen den Betriebsinhaberwechsel gemaf § 613a Abs. 6 BGB
scheint eine starke Antwort des Arbeitnehmers zu sein, der damit zum Subjekt
des Umstrukturierungsprozesses werden konnte. Ein gemeinsamer Wider-
spruch moglichst vieler Betroffener kann erfahrungsgemaf§ — anders als der
Widerspruch nur einzelner Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer - sogar
Einfluss auf Inhalt und Ablauf des Betriebstiibergangs nehmen.

In Anbetracht dessen lag es nahe, Gber Rechtsmissbrauch nachzudenken.?*
Was den einen bei gemeinsamer Austiibung durch mehrere oder viele Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer als Missbrauch des Widerspruchsrechts er-
schien, war dem BVerfG aber rechtlich nicht zu beanstandender Gebrauch:
Dem Arbeitgeber werde vom Gesetzgeber die Erschwerung eines Betriebstber-
gangs durch eine — auch massenhafte — Austibung des Widerspruchsrechts zu-
gemutet.? — Zumutung durch den Gesetzgeber ist kein Missbrauch seitens
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

328 Vgl. dazu unten C.V.

329 Zur Funktionsnachfolge vgl. ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, § 613a BGB, Rn. 37; Schaub/Abrendt, Arbeits-
rechtshandbuch, 18. Aufl. 2019, § 117 Rn. 12; Kiittner, Personalbuch, 27. Aufl. 2020, Betriebsiibergang
Rn. 12; EuGH vom 20.1.2011 — C-463/09, CLECE, NZA 2011, S. 148.

330 Vgl. aber BAG vom 30.9.2004 — 8 AZR 462/03, NZA 2005, S. 43; vgl. dazu auch Willemsen u.a., a.a.0.,
G, Rn. 153.

331 BVerfGE 128, S. 157 (184; Universititsklinikum Giefen und Marburg).
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b) Handlungsmaglichkeiten des Arbeitgebers bei Widerspruch
Beim Widerspruch des betroffenen Arbeitnehmers oder der betroffenen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer gegen den Betriebsiibergang wie auch
unabhingig davon stehen dem Arbeitgeber u.a. folgende Handlungsalternati-
ven zu Gebote:

Der Arbeitnehmer ist mit seinem Widerspruch ,vorleistungspflichtig®. Die Wi-
derspruchsfrist betragt einen Monat nach Zugang der Unterrichtung gemafd
§ 613a Abs. 5 BGB. Ein Widerruf des Widerspruchs soll wegen seiner Gestal-
tungswirkung nicht moglich sein.**? Das Arbeitsverhaltnis konne nach Wider-
spruch einvernehmlich neu begriindet werden. Die Arbeitnehmerin muss sich
also frihzeitig entscheiden, welchen der beiden Wege sie einschlagt — ,Mitge-
hen oder Bleiben®. Die Entscheidung kann nicht herausgeschoben werden,
etwa um ,andere Verfahren abzuwarten“ oder wie sich das Arbeitsverhaltnis
nach dem Betriebsiibergang in der Praxis weiterentwickelt. Dem Arbeitnehmer
steht ein ,,Sprung ins Dunkle bevor.** Der Arbeitgeber dagegen ist und bleibt
,Herr des Verfahrens, hat den ,first-mover-Vorteil“. Lediglich die Wider-
spruchsfrist beginnt nicht zu laufen, wenn die Unterrichtung nicht ordnungs-
gemaf ist.*** Das jedoch steht u.U. erst nach rechtskriftiger Entscheidung fest.

Widerspricht die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer, hat der Arbeitgeber
u.a. folgende Moglichkeiten:

Er kann betriebsbedingt kiindigen. Dies wird in der Unterrichtung der Betrof-
fenen nach § 613a Abs. 5 BGB fast stets jedenfalls als Moglichkeit in Aussicht
gestellt. Ob nach Widerspruch gekiindigt wird, ist aber nicht ausgemacht.?*s
Der Arbeitgeber soll auch ,herausgreifend” betriebsbedingt kiindigen kénnen.
Schlieflich ist er nicht gezwungen, einen Personaltiiberhang durch betriebsbe-
dingte Kindigungen stets vollig abzubauen.

332 BAG vom 30.10.2003 — 8 AZR 491/02, NZA 2004, S. 481; APS-Steffan, a.a.O., § 613a BGB, Rn. 224.

333 Nicht anders als in anderen Verfahren im Arbeitsrecht, z.B. bei der Entfristungs- und der Kiindigungs-
schutzklage.

334 Vgl. zur ordnungsgemifen Unterrichtung die instruktive Entscheidung des BAG vom 26.3.2015 -

2 AZR 783/13,NZA 2015, S. 866. Der Arbeitnehmer kann sich u.U. jahrelang nach Weiterarbeit beim
neuen Betriebsinhaber auf die Verletzung der Unterrichtungspflicht berufen und dann noch - bis zur
Grenze der Verwirkung — dem Betriebsiibergang widersprechen; vgl. z.B. BAG vom 24.8.2017 —

8 AZR 265/16, NZA 2018, S. 168; dazu Grau/Flockenhaus, NZA-RR 2019, S. 296.

335 Zur Zusammenlegung und Privatisierung der hessischen Universitatskliniken stellt das BAG in den
Tatbestidnden seiner beiden Urteile vom 18.12.2008 fest, dass die widersprechende Klagerin in Mar-
burg, der widersprechende Klager in GiefSen ,,... wie schon zuvor seit dem 1.7.2005 an ihrem Arbeits-
platz gearbeitet” hitten — also dreieinhalb Jahre nach dem Eingriff (BAG vom 18.12.2008 — 8 AZR
692/07 sowie 660/07, Letzteres AP Nr. 362 zu § 613a BGB, beide Rn. 17). Allerdings waren in beiden
Kliniken Dienstvereinbarungen mit einem Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen bis zum
31.12.2010 abgeschlossen worden; vgl. dazu BVerfGE 128, S. 163, vor II.
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Entlassungen nach Widerspruch einer grofSeren Anzahl von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern konnen Massenentlassungen gemiff ME-RL bzw.
§§ 15ff. KSchG sein. Dann ist das Massenentlassungsverfahren durchzufiihren.
Werden aufgrund des Widerspruchs betriebsbedingte Kindigungen ausge-
sprochen oder Aufhebungsvertrige geschlossen, kann dies eine Betriebsinde-
rung, ggf. als blofer Personalabbau gemif §§ 111 S. 3 Nr. 1, 112a BetrVG
sein.»¢

Der Arbeitgeber kann — wie des Ofteren — den Widerspruch auf sich beruhen
lassen; so geschehen bei der Privatisierung und Umstrukturierung der Univer-
sitatskliniken Gieflen und Marburg®’ oder im Zusammenhang mit der Bil-
dung der Opernstiftung Berlin.*** Dies kann insbesondere bei Personalknapp-
heit, eingespielter Belegschaft oder hoher qualifizierten Arbeitnehmergruppen
praxisrelevant werden.

c) Alternativen: Personaliiberleitung; Personalgestellung?

Stattdessen kommt eine Personalgestellung durch den 6ffentlichen Arbeitge-
ber (vgl. § 4 Abs. 3 TVOD) - anstelle von Weiterarbeit des Arbeitnehmers und
damit ggf. ,sein“ Recht — in Betracht. Dafiir gilt das AUG nicht (§ 1 Abs. 3
Nr. 2b AUG).*” Fiir andere Personalgestellungen, also solche ohne tarifliche
Regelung und/oder solche auferhalb des offentlichen Dienstes gilt das AUG.
Auflerdem kommen Personaliiberleitungsvertrige vor, auch durch Tarifver-

trag.>*

Der Arbeitgeber ist aber, etwa aufgrund des Ultima-ratio-Prinzips des Kiindi-
gungsschutzrechts, nicht verpflichtet, vor bzw. anstelle der Kindigung die Ar-
beitnehmerin bzw. den Arbeitnehmer einem anderen Arbeitgeber zur Arbeits-
leistung zu uberlassen, ihn dort ,unterzubringen“**' oder ihn jenem zu
ystellen“.3? Nach stindiger Rechtsprechung des BAG ist der Kindigungs-
schutz grundsatzlich nicht konzernbezogen.

Auf die Sozialauswahl hat der Widerspruch nach neuerer Rechtsprechung des
BAG keinen Einfluss.*¥ Die Geltendmachung des Rechts auf Widerspruch

336 KR-Treber, 11. Aufl 2016, § 613a BGB, Rn. 107.

337 BAG vom 18.12.2008 — 8 AZR 692/07 sowie 8 AZR 660/07 (UKGM), AP Nr. 366 zu § 613a BGB, beide
a.a.0.

338 BAG z.B.vom 28.9.2006 — 8 AZR 441/05, AP Nr. 26 zu § 419 BGB Funktionsnachfolge (Widerspruch
von 1.669 der ca. 2.000 betroffenen Arbeitnehmer).

339  Schaub-Koch, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 120 Rn. 27.

340 Schaub-Ahrendt, a.a.0., § 116 Rn. 52.

341 Vgl. hierzu § 164 Abs. 4 und 3 SGB V; s. dazu auch Wolter, FS Bepler, 2012, S. 675 (677£.).

342 BAG vom 24.9.2015 - 2 AZR 562/14,NZA 2016, S. 366, Rn. 31ff.

343 BAG vom 31.5.2007 — 2 AZR 276/ 06, NZA 2008, S. 33; KR-Treber, a.a.0., § 613a BGB, Rn. 80.
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fihrt seitdem nicht mehr zur Herabstufung der Arbeitnehmerin bzw. des Ar-
beitnehmers in der Sozialauswahl.

d) Anderungskiindigung mit dem Ziel der Weiterarbeit
beim Erwerber

Der Arbeitgeber kann Anderungskiindigungen aussprechen, um die davon be-
troffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beim neuen Arbeitgeber auf
ihren bisherigen Arbeitsplitzen zu den beim Erwerber geltenden abweichen-
den Konditionen durch Arbeitnehmertberlassung weiter zu beschaftigen.>*
Diese Handlungsmoglichkeiten des Arbeitgebers fihren im Ergebnis dazu,
dass der gewollte Transfer der Arbeitskrifte zum Nachfolger trotz Wider-
spruchs jedenfalls vorerst gelingt, wenn auch auf einem anderen Weg als u.U.
zunichst geplant. Diese Mafnahmen konnten ein milderes Mittel gegeniiber
dem Ausspruch betriebsbedingter Kindigungen nach Widerspruch sein. Das
Ultima-ratio Prinzip des Kindigungsschutzes soll sie aber nicht verlangen.

Derartige Regelungen existieren vor allem im 6ffentlichen Dienst*® sowie bei
nicht rechtsgeschiftlichen Betriebstibergingen, die deshalb nach der fritheren
standigen Rechtsprechung des BAG nicht unter § 613a BGB fallen sollten.>#

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben also im Wesentlichen das Wi-
derspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB. Uben sie es nicht fristgemif§ aus,
konnen sie sich spater ggf. auf die nicht ordnungsgemafle Unterrichtung ge-
maéf § 613a Abs. 5 BGB berufen und dann noch - bis zur Verwirkung — Wider-
spruch gegen den Betriebsiibergang einlegen.>

2. Kein Widerspruchsrecht bei Verschmelzung, Vermogens-
iibertragung und Unternehmensaufspaltung

Bei Umstrukturierungen im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge soll

ein Widerspruchsrecht nicht bestehen, weil und wenn das Ausgangsunterneh-

men erlischt, insbesondere bei Verschmelzung und Aufspaltung.?* Zwar lasst

§ 324 UmwG die Regelungen zum Betriebsinhaberwechsel gemif § 613a

Abs. 1, Abs. 4-6 BGB ,,unbertihrt®, also auch das in Abs. 6 enthaltene Wider-

344 BAG vom 29.3.2007 — 2 AZR 31/06, NZA 2007, S. 855.

345 Vgl. auch die tarifliche Regelung zur Personalgestellung in § 4 Abs. 3 TVSD. Zur Problematik noch
Schaub-Koch, a.a.0. sowie § 212 Rn. 9; ErfK/Wank, 21. Aufl. 2021, § 1 AUG, Rn. 93f.; Schiiren/Hamann,
AUG, 5. Aufl. 2018, § 1 Rn. 689fF.; BAG vom 18.7.2017 — 1 ABR 13/16, NZA 2017, S. 1542.

346 Vgl. aber BVerfGE 128, S. 157.

347 BAGvom 28.2.2019 — 8 AZR 201/18, NZA 2019, S. 1279.

348 Vgl. dazu auch C.IL7. und 8.
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spruchsrecht. Gleichwohl soll ein Widerspruch unbeachtlich sein.** Schadens-
ersatzanspriiche nach § 628 Abs. 2 BGB sollen mangels vertragswidrigen Ver-
haltens des Arbeitgebers nicht zustehen.

Wenn Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht von einem ,einseitigen
Losungsrecht® Gebrauch machen, soll das Arbeitsverhiltnis bei Widerspruch
in Wegfall geraten, es sei denn, ihnen werde zuvor auflerordentlich gekiindigt.
Die Kindigung soll das gesetzliche Verbot des § 613a Abs. 4 BGB nicht verlet-
zen, weil sie nicht auf dem Betriebstiibergang, sondern auf dem Widerspruch
des Arbeitnehmers beruhe — eine diskussionswiirdige Kausalititsbetrachtung.
Widersprochen hat der Arbeitnehmer ja nur wegen des Betriebsiibergangs.

Dasselbe nimmt das BAG in bestimmten Fallen auferhalb des UmwG, insbe-
sondere bei Anwachsung des Gesellschaftsanteils beim letzten Gesellschafter
einer Personengesellschaft, vor allem der KG, an.>°

Aufgrund des Entfallens seines Vertragspartners sind Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer in solchen Fallen in einer vollstindigen Objektrolle.®!

Ohne attraktive berufliche Alternative haben die Betroffenen weder Interesse
am Wegfall des Arbeitsverhaltnisses noch am Wechsel des Arbeitgebers, weil
sie auf das bestehende Arbeitsverhiltnis in der Regel existenziell angewiesen
sind und jedenfalls dessen Konditionen kennen. Jedoch soll das Unternehmen
und mit ihm das Arbeitsverhaltnis durch die Aufspaltung erloschen sein. Ob
das Arbeitsverhaltnis in dem aufgespaltenen Unternehmen, dem sie nunmehr
angehoren sollen, vergleichsweise akzeptabel ist, wissen sie trotz Belehrung
Giber die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs
(§ 324 UmwG i.V.m. § 613a Abs. 5 Nr. 3 BGB) meist nicht.

Das Losungsrecht der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer oder ihr Recht
zur aufSerordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses zum Altunterneh-
men mit ihrer Berufsfreiheit zu begriinden®? verkennt diese Interessen am
Fortbestand eines Arbeitsverhiltnisses.

349 BAG vom 21.2.2008 — 8 AZR 157/07, NZA 2008, S. 815, Rn. 20ff. Grund sei die Berufsfreiheit des
Arbeitnehmers; Willemsen u.a., G., Rn. 157fF.: ,Einseitiges Losungsrecht mit 2-Wochen-Frist*; Fristbe-
ginn sei Kenntnis des Arbeitnehmers von der Eintragung; vgl. auch die Ubersicht bei APS-Steffan,
a.2.0., § 324 UmwG, Rn. 9f.

350 BAG vom 21.2.2008, a.a.O., Rn. 13ff,, 25fF.

351 Ein Widerspruchsrecht auch in diesen Fallen bejahend Fandel/Hansch, BB 2008, S. 2402.

352 APS-Steffan, a.a.0., § 324 UmwG, Rn. 10.
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Eine Praferenz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei Umstrukturie-
rungen lige weniger im Widerspruchsrecht, als in einem Recht auf Begriin-
dung eines Arbeitsverhiltnisses zu dem aus der Umstrukturierung hervorge-
henden, vergleichsweise zukunftsorientierten Unternehmen, dem sie aufgrund
der Umstrukturierung jedoch gerade nicht angehéren. Einer Unternehmens-
oder Betriebsaufspaltung zu widersprechen, in Worten des BAG damit das
Grundrecht des Art 12 Abs. 1 GG auszutiben, kann umstandslos zur betriebs-
bedingten Kiindigung und damit meist zum Verlust des Arbeitsplatzes fiih-
ren.’?

Nach der herrschenden Meinung soll ein Widerspruchsrecht bei Verschmel-
zung und Aufspaltung gemiff UmwG wegen Erloschens des Ausgangsunter-
nehmens nicht bestehen. Jedoch kdnnte sich die sich darin inbegriffene voll-
stindige Objektstellung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in ande-
ren Konstellationen womdglich relativieren:

3. Objektstellung des Arbeitnehmers beim Betriebsiibergang
in betriebsmittelarmen Betrieben

a) Betriebsmittelarme Betriebe

Vorab sei darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung des EuGH einen Ge-
gensatz zwischen ,betriebsmittelarm — betriebsmittelgepragt“ nicht zugrunde
legt.>** AuBerdem ist die scheinbar diametrale Alternative relativ, wie die aktu-
elle Rechtsprechung des EuGH zur Neuvergabe offentlicher Busverkehre be-
legt.>

Im Folgenden wird diese Unterscheidung gleichwohl verwendet. Denn im-
merhin war und ist die Frage, ob ein Betrieb oder Betriebsteil ,,betriebsmittel-
arm* ist, seit langen Jahren und oft Gegenstand von der Rechtsprechung des
BAG und zweite , Weichenstellung® in dem Priifprogramm, das in Fillen eines
moglichen Betriebstibergangs zu durchlaufen sein soll.>*

353 Vgl. dazu auch C.IL5.

354 EUArbRK/Winter, RL 2001/23/EG, 3. Aufl. 2020, Art. 1 Rn. 70 unter Bezugnahme auch auf Rechtspre-
chung des BAG.

355 EuGH vom 27.2.2020 — C 298/18, Grafe und Pohle, NZA 2020, S. 443; dazu Seidel, NZA 2020, S. 498;
vgl. auch EuGH vom 25.1.2001 — C 172/99, Liikenne, NZA 2001, S. 249. Vgl. auch BAG vom
25.8.2016 — 8 AZR 53/15, NZA-RR 2017, S. 123 (Rettungsdienst).

356 Vgl. die Ubersicht bei ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, § 613a BGB, Rn. 24fF.; Kreitner, in: Kiittner, Personal-
buch, 27. Aufl. 2020, Betriebsiibergang, Rn. 15ff.; aus der Rechtsprechung vgl. z.B. BAG vom
16.5.2007 — 8 AZR 693/06, NZA 2007, S. 1296.
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Ob es in betriebsmittelarmen Betrieben bzw. Betriebsteilen zum Betriebstiber-
gang kommt oder aber zu einer Funktions- oder Auftragsnachfolge®” mit an-
deren Rechtsfolgen fiir die betroffenen Arbeitsverhaltnisse als durch einen Be-
triebsinhaberwechsel, hingt u.a. von folgenden Gesichtspunkten ab:

Ein Betriebsiibergang kann stattfinden, wenn der neue Betriebsinhaber nicht
nur die bisherige Tatigkeit jedenfalls in ihrer ,funktionellen Verkniipfung®
weiterfiihrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil
des Personals tbernimmt, d.h. mit diesen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern Arbeitsvertrige abschlieft. Denn der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses
soll nicht mehr wie nach élterer Rechtsprechung des BAG und des EuGH
Rechtsfolge des Betriebstibergangs, sondern dessen Tatbestandsvoraussetzung
sein.

b) Ubergang des wesentlichen Teils der Belegschaft

Bei geringem Qualifikationsgrad der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
muss als notwendige Bedingung fiir einen Ubergang des Betriebs eine hohe
Anzahl von ihnen weiterbeschaftigt werden.** Ist der Betrieb stirker durch
Spezialwissen und Qualifikation der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
gepragt, kann dagegen ausreichen, dass der Sachkunde nach wesentliche Teile
der Belegschaft tibernommen werden. Voraussetzung ist, dass der weiterbe-
schaftigte Belegschaftsteil aufgrund seiner Sachkunde, Organisationsstruktur
und seiner relativen GrofSe funktionsfihig bleibt.’®

Der ,,Ubernehmer“ muss sich die zuvor bestehende organisatorische Einheit
als solche zunutze machen.*® Er muss die betreffende Titigkeit weiterfihren,
sich sozusagen ,.ins gemachte Bett legen®.

Die Hauptbelegschaft zu tibernehmen, heift im Ergebnis als Ubernehmer mit
den vom bisherigen Arbeitgeber Beschaftigten Arbeitsvertrige abzuschlie-

357 Vgl. dazu z.B. EuGH vom 20.1.2011 - C-463/09, CLECE, NZA 2011, S. 148, Rn. 36 und 41; BAG vom
22.5.2014 — 8 AZR 1069/12, NZA 2014, S. 1335, Rn. 23; APS-Steffan, 2.2.0., § 613a BGB, Rn. 46ff;
ders., NZA 2018, S. 154; ErfK/Preis, a.a.0., Rn. 37; Bachner/Kriiger, in: Deinert u.a., Arbeitsrecht,

10. Aufl. 2019, § 96 Rn. 13

358 Vgl. Ubernahmequoten aus der Rechtsprechung des BAG; Angaben bei Preis/Sagan/Grau/Hartmann,
Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 15.46 mwN.: eine Ubernahmequote von 75 Prozent soll bei
Hol- und Bringdiensten in einem Krankenhaus nicht ausreichen usw.

359 BAG vom 21.6.2012 — 8 AZR 243/11 sowie — 8 AZR 181/11 vom selben Tag, NZA-RR 2013, S. 6, Ori-
entierungssatze; vgl. auch BAG vom 18.9.2014 — 8 AZR 733/13, NZA 2015, S. 97, Rn. 28; Kreitner,
ebd.

360 BAG vom 3.11.1998 — 3 AZR 484/97, n.v.; APS-Steffan, a.a.0., § 613a BGB, Rn. 38.
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Ben.*' Wird dagegen der nach Zahl und Sachkunde wesentliche Teil des Per-
sonals nicht ibernommen, schlieSt dies bei betriebsmittelarmen Betrieben ei-
nen Betriebsiibergang aus.*? Es kann stattdessen Funktionsnachfolge vorlie-
gen. Bei dieser findet ein Arbeitgeberwechsel nicht statt.

Bei betriebsmittelarmen Betrieben sollen es auch die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer ,in der Hand“ haben, einen Betriebsiibergang zu vereiteln,
wenn viele von ihnen an der Ubernahme ,kein Interesse“ haben3® — eine aller-
dings iberwiegend theoretische Annahme. Betriebsmittelarme Betriebe sind
oft solche mit einfach strukturierten Arbeitsprozessen, in denen prekir Be-
schiftigte oder Geringverdiener Gberwiegen, die sich das Risiko des Verlustes
des Arbeitsplatzes noch weniger leisten konnen als hoher qualifizierte Beschaf-
tigte.

Es hingt also sowohl vom Alt-Arbeitgeber als auch vom neuen Auftragnehmer
und (vorwiegend theoretisch) von den betroffenen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern ab, ob ein Betriebsiibergang stattfindet. Stellt der neue Auf-
tragnehmer den nach Zahl und Sachkunde entscheidenden Teil des Personals
nicht ein oder nehmen die dafiir vorgesehenen Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer die Tatigkeit beim neuen Auftragnehmer nicht auf, verbleibt das
tibrige Personal beim alten Auftragnehmer. Dieser wird aufgrund des Auf-
tragsverlustes und des dadurch entstehenden Uberhangs an Personal mogli-
cherweise eine Betriebsstilllegung oder Teilstilllegung einleiten.?* Das BAG
stellt mehrfach klar, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in betriebs-
mittelarmen Betrieben mehr als das Recht, mit dem neuen Auftragnehmer ei-

361 APS-Steffan, a.a.0., Rn. 36. Wird die Hauptbelegschaft auf diese Weise iibernommen und findet der
Betriebsiibergang statt, sei der Betriebserwerber wegen § 613a BGB als zwingendem Recht zur Uber-
nahme aller bisher mit der Tatigkeit betrauten Arbeitnehmer verpflichtet, so APS-S[L:ﬁm, a.2.0.,

Rn. 37.

362 BAG vom 22.7.2004 — 8 AZR 350/03, NZA 2004, S. 1384, Orientierungssatz 4.

363 BAGvom 15.12.2011 - 8 AZR 197/11, NZA-RR 2013, S. 179, Rn. 57; Schipp, NZA 2013, S. 238; Jun-
ker, EuZA 2019, S. 45ff.; Raab, EuZA 2019, S. 283ff. Vgl. zu verschiedenen Fallkonstellationen z.B.
BAG vom 16.5.2007 — 8 AZR 693/06, NZA 2007, S. 1296: materielle Betriebsmittel waren fiir die Auf-
gabendurchfiihrung unabdingbar, a.a.0., Rn. 11 und 22; vom 6.4.2006 — 8 AZR 222/04, NZA 2006,
S. 723 (betriebsmittelarme Tatigkeit); vom 15.12.2011, — 8 AZR 197/11, NZA RR 2013, S. 179; vom
19.3.2015 — 8 AZR 150/14 —, AP Nr. 461 zu § 613a BGB; vom 22.7.2004 — 8 AZR 350/03, NZA 2004,
S. 1383 (materiellen u#nd immateriellen Betriebsmitteln kommt zeber der menschlichen Arbeitskraft
fir die Identitit der wirtschaftlichen Einheit eine entscheidende Bedeutung zu); dazu auch BAG vom
25.8.2016 — 8 AZR 53/15, NZA-RR 2017, S. 123 mit Anm. Boigs, jurisPR-ArbR 7/2017, Anm. 2 sowie
Willemsen, NZA 2017, S. 953 — mit nicht unproblematischer ,BAG-Nabelschau®.

364 Willemsen u.a., a.a.0., C, Rn. 104.
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nen Arbeitsvertrag nicht abzuschliefen, also mehr als diese defensive ,Ant-
wort®, die jedenfalls zunichst in die Arbeitslosigkeit fihrt, nicht zusteht.’%

4. Berufung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

auf unzureichende bzw. falsche Unterrichtung geman

8 613a Abs. 5 BGB
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die insbesondere von einem Teilbe-
triebsiibergang betroffen sind, aber im Ausgangsbetrieb verbleiben wollen,
etwa weil sie keine beruflichen Zukunftschancen in dem ausgegliederten Be-
triebsteil sehen, berufen sich gelegentlich darauf, die Unterrichtung iber den
bevorstehenden Betriebstibergang sei fehlerhaft (§ 613a Abs. S BGB). Trifft dies
zu, lauft die Widerspruchsfrist nicht. Ob dies zutrifft, entscheidet im Zweifel
ein Urteil des Arbeitsgerichts. Andererseits kann der Widerspruch noch Jahre
nach dem Betriebstibergang erklart werden. Allerdings kann bei lingerem Zu-
warten das Widerspruchsrecht verwirke sein.**¢ Die Darlegungslast fiir die Ord-
nungsmiéfigkeit der Unterrichtung liegt zwar beim Verauferer und Erwer-
ber.>*”

Jedoch ist eine fehlerhafte Unterrichtung unschédlich, wenn bei komplexen
Rechtsfragen der Arbeitgeber die Rechtslage gewissenhaft geprift hat und sei-
ne Position vertretbar ist.>*® Das Risiko fiir den Verauferer, noch jahrelang
nach einem Betriebsiibergang mit Widerspriichen iberzogen zu werden, be-
schrinke sich in der Praxis meist auf Einzelfille.

Gleichwohl bringt neben dem Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB
auch die Méglichkeit, sich gemaf§ dessen Abs. 5 auf die falsche oder unvollstin-
dige Information iber den Betriebstibergang zu berufen, die Rechtsubjektivi-
tat der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Umstrukturierung zum
Ausdruck.

365 BAG vom 24.5.2012 - 2 AZR 62/11, NZA 2013, S. 277, Rn. 56; vgl. Schipp, NZA 2013, S. 238; Willem-
sen w.a.,a.a.0., G., Rn. 70a ff.; BAG vom 19.3.2015 - 8 AZR 150/14, AP Nr. 461 zu § 613a BGB (Zei-
tungszustellerbetriebe Z1 und Z2).

366  Schaub-Abrendt, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 118 Rn. S1ff. Eine unvollstandige Informa-
tion kann durch erginzende Unterrichtung geheilt werden. Zur Rechtslage nach Art. 7, 9 BU-RL vgl.
im Einzelnen Preis/Sagan/Grau/Hartmann, EuArbR, 2. Aufl. 2019, § 15.185fF.

367 Schaub-Abrendt, a.a.0., Rn. 43 mwN.; zur Darlegungslast bei der BU-RL (keine Vorgaben) vgl. im Ein-
zelnen EuArbRK/Winter, 3. Aufl. 2020, Art. 3 RL 2001/23/EG, Rn. 10.

368 BAG vom 10.11.2011 - 8 AZR 430/10, AP Nr. 15 zu § 613a BGB Unterrichtung.
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5. Rechte des Betriebsrats und betroffener Arbeitnehmerinnen/
Arbeitnehmer bei Kiindigung nach unternehmensinterner Auf-
spaltung und Widerspruch (,,Ja-Sager und Nein-Sager 2")3%°

a) Betriebsverfassungsrechtliche und kiindigungsschutzrecht-
liche Konsequenzen

Der Kliger hatte dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses widersprochen
und seine Arbeitskraft dem Unternehmen angeboten, dem er jedoch nicht zu-
geordnet worden war. Er wurde, zwar tarifvertraglich unkiindbar und Mit-
glied des Betriebsrats des Ausgangsbetriebes, aulerordentlich betriebsbedingt
mit Auslauffrist von sieben Monaten wegen ,sinnentleerten® Arbeitsverhilt-
nisses gekiindigt. Seine Klage dagegen erwies sich als unbegriindet.

So wie das Ausgangsunternehmen bei der Unternehmensaufspaltung nach
UmwG erlischt, soll nach nicht begriindeter Auffassung des BAG der Ur-
sprungsbetrieb durch seine unternehmensinterne Aufspaltung erloschen
sein.’”* In Bezug auf den Ausgangsbetrieb, hier also die Beklagte zu 2., soll der
Betriebsrat nur ein Restmandat nach § 21b BetrVG haben. Dagegen soll er sein
weiter gehendes Ubergangsmandat nach § 21a BetrVG ausschlieSlich fiir die
durch die Aufspaltung des Betriebs entstandenen ,,Spaltprodukte®, hier die Be-
klagte zu 1. sowie den Back Office-Betrieb, laut BAG ,eigenstindige Betriebe®,
auszulben haben. Diesem wollte der Kliger nicht linger angehoren, jenem
sollte er nicht zugeordnet sein, womit sein Arbeitsverhaltnis nicht auf dieses
Unternehmen tbergegangen war.

Dies Dilemma, in das der Klager durch die lingere Zeit zuvor erfolgte Zuord-
nung und anschlieend durch sein vorprozessuales und prozessuales Verhal-
ten, letztlich aufgrund seiner Antragstellung, geraten war, hatte einschneiden-
de betriebsverfassungs- und kiindigungsschutzrechtliche Konsequenzen, samt
und sonders zu seinem Nachteil:

Der vor der Betriebsaufspaltung amtierende Betriebsrat musste vor der Kiindi-
gung nicht aufgrund seines Ubergangsmandats nach § 21a BetrVG zur Kiindi-
gung gehort werden. Der Ausgangsbetrieb soll durch die Betriebsaufspaltung

369 Vgl. zum Sachverhalt schon oben Erster Abschnitt, E.IV. sowie sogleich unten; BAG vom 24.9.2015 -
2 AZR 562/14,NZA 2016, S. 366; vgl. auch die ,Vorentscheidung® des BAG vom 21.2.2013 - 8 AZR
877/11,NZA 2013, S. 617, und die beiden darauf bezogenen Urteile des Thiiringer LAG vom
14.11.2011 — 6 Sa 53/11, sowie vom 23.7.2014 — 6 Sa 198/13. Zu diesen Urteilen des BAG vgl. auch un-
ten C.IL5. und C.V.4.a).

370 Womdglich ist dies st. Rspr. des BAG; vgl. z.B. BAG vom 24.5.2012 - 2 AZR 62/11, Rn. 48, NZA 2013,
S.278.In Fillen der Betriebsaufspaltung werde der Ursprungsbetrieb aufgelést, in Fillen der Abspal-
tung bestehe er fort. Behalte er seine Identitit, bleibe der Betriebsrat im Amt und habe fiir den abge-
spaltenen Betriebsteil ein Ubergangsmandat.
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erloschen sein. Der Widerspruch gegen die sich an die Betriebsaufspaltung an-
schlieBenden Betriebsteiliiberginge ging ins Leere. Er konnte nur auf Verbleib
in dem, folgt man dem BAG, schon durch die Betriebsaufspaltung allerdings
bereits erloschenen Ausgangsbetrieb gerichtet sein.””' Das Ubergangsmandat
des Betriebsrats bestand nur fiir die beiden ,,Spaltprodukte®, nicht fir den Aus-
gangsbetrieb. Damit war der Betriebsrat zur Anhorung vor Kiindigung des
dort, genauer: im arbeits- und betriebsverfassungsrechtlichen ,Nichts“ zurtck-
gebliebenen Klagers nicht zu beteiligen.

Auch habe das Beteiligungsrecht des Betriebsrats bei Kindigungen keinen
yhinreichenden Bezug zu seinen Aufgaben im Zusammenhang mit der
Betriebsspaltung“.?”? Die Kiindigung beruhe nicht auf der Spaltung, sondern
auf dem Widerspruch des Arbeitnehmers gegen den Ubergang seines Arbeits-
verhaltnisses. — Dass die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nur wegen der
Spaltung widersprochen hatten, wird nicht erwahnt.

In kiindigungsschutzrechtlicher Hinsicht gilt:

- Die Kindigung soll nicht wegen des Betriebstibergangs (§ 613a Abs. 4
BGB) erklart worden sein.

— Dem Kléager, Mitglied des Betriebsrats des Ausgangsbetriebes — und spéter
des Betriebsrats womoglich mit Ubergangsmandat — sollte der besondere
Kindigungsschutz u.a. fiir BR-Mitglieder (§ 15 KSchG) nicht zustehen.
Offenbar gilt dem BAG die von ihm angenommene Aufldsung des Aus-
gangsbetriebes durch dessen Aufspaltung in Back Office und Call-Center
als Stilllegung des Betriebs im Sinne des § 15 Abs. 4 KSchG, weil der
Rechtstrager durch Aufspaltung des Unternehmens erlischt — und analog
der Betrieb durch Aufspaltung des Betriebs — erloschen soll.”> Warum das
sein soll, wird nicht deutlich.

- Auch seine Unkindbarkeit aufgrund Tarifvertrages nutzte dem Klager
nichts. Wegen ,sinnentleerten Arbeitsverhaltnisses“ wurde er aufferor-
dentlich betriebsbedingt mit der tiblichen Frist von sieben Monaten ge-
kiindigt. Nur die Betriebsaufspaltung bzw. diese zuziiglich der beiden Be-

371 BAG, a.a.O., Rn. 61.

372 BAG, a.a.O., Rn. 65.

373§ 15 Abs. 4 (Stilllegung des Betriebs und betriebsbedingte Kiindigung auch aller Mitglieder des Be-
triebsrats) statt § 15 Abs. 5 (Stilllegung einer Betriebsabteilung mit der Folge der Ubernahme des dort
beschaftigten Betriebsratsmitglieds in eine andere Abteilung) nimmt das BAG auch bei Stilllegung ei-
ner Betriebsabteilung im Sinne des § 4 Abs. 1 S. 1 BetrVG an, wenn nur fir diesen fingierten Betrieb,
nicht aber fiir die weiteren, der Betriebsrat gewahlt war; BAG vom 4.11.2004 — 2 AZR 96/04, AP
Nr. 57 zu § 15 KSchG, Rn. 28 mwN. Im Erfurter Call-Center war der Betriebsrat jedoch gewihlt wor-
den. Erst danach waren die beiden Bereiche bzw. aufgespaltenen Betriebe entstanden und hatten die
beiden Betriebsiiberginge auf die Call-Center GmbH und die Back Office GmbH stattgefunden; vgl.
oben Erster Abschnitt, E.IV.
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triebsteiliiberginge konnen das Arbeitsverhiltnis des Klagers seines Sinnes
entleert haben. Denn die konkreten Arbeitsprozesse im Call-Center und
Back Office wurden fortgesetzt wie zuvor, ungeachtet der Betriebsaufspal-
tung und der Betriebsteiliberginge jedenfalls zunéchst — bis zur Stillle-
gung des Unternehmens, dem die Nein-Sager zu den friheren arbeitsver-
traglichen Konditionen, also zu einem Monatsgehalt von 3.100 bzw.
4.000 € anstelle von 1.500 oder 1.700 € weiter angehdrten. Das Back
Office-Unternehmen, dem der Kliger nicht angehéren mochte, wurde
zum 31.12.2012 stillgelegt.

b) Schlussfolgerungen

In der soeben unter 2. erorterten Konstellation zur Unternehmensaufspaltung
nach dem UmwG hatte die Klagerin ein Wahlrecht beziiglich ihrer Zugehorig-
keit zu einem der aus der Unternehmensaufspaltung hervorgegangenen Unter-
nehmen. In jenem Fall war ihr Arbeitsverhaltnis einer ibergangsfihigen wirt-
schaftlichen Einheit nicht zugeordnet gewesen. Die Namensliste im Interes-
senausgleich nach § 323 Abs. 2 UmwG war unwirksam.

Ergaben sich in jenem Fall subjektive Rechte des widersprechenden Arbeit-
nehmers wegen Unverbindlichkeit der Zuordnung, hatte das BAG in dem Fall
der Umstrukturierung des Erfurter Callcenters an der Zuordnung nichts aus-
zusetzen. Deren Grund lag allerdings darin, dass der Kldger ca. ein halbes Jahr
zuvor, als die weitere Entwicklung des Betriebs und Unternehmens offenbar
noch nicht bekannt war, von seinem Recht Gebrauch gemacht hatte, eine ihm
nachteilige Anderung des Arbeitsvertrages durch Senkung des Arbeitsentgelts
abzulehnen. Wer dies tut, muss sogar trotz Kiindigungsausschlusses und Be-
triebsratsmitgliedschaft hinfort auch mit der auferordentlichen betriebsbe-
dingten Kiindigung wegen sinnentleerten Arbeitsverhiltnisses rechnen. Eine
Mafregelung schien in jenem Fall so fernliegend, dass die vier Urteile des LAG
Thiringen und des BAG sie nicht erwdhnen.

Wenn Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von ihrem Widerspruchsrecht
und damit vom Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG Gebrauch machen, bleibt
von diesem Grundrechtsgebrauch in der Praxis auch in weniger zugespitzten
Fillen oft nur wenig. Aufgrund des Widerspruchs soll noch der stirkste ar-
beitsrechtliche Schutz ohne weiteres entfallen. Eine ausgepragtere Objekt-
stellung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Umstrukturie-
rung ist kaum denkbar. Gegenrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer zu ihrem Schutz bestehen kaum — und dies blof aufgrund von Mafinah-
men, die meist, so auch im Fall des Erfurter Call-Centers, nur ,auf dem
Papier® standen.
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6. Rechte des Betriebsrats — Relativierung der Objektstellung
des Arbeitnehmers?

Unterstellt, der Betriebsrat sei Reprisentant der Beschiftigten, lassen sich auch

bei Umstrukeurierungen dessen Rechte den Handlungschancen und Interes-

sen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dieses Betriebs ,zurechnen*:

Dass die Betriebsparteien aufgrund ihrer (nach MafSgabe der Rechtsprechung
des BAG nun weit zu verstehenden) Betriebsautonomie® tber vieles verhan-
deln und freiwillige Betriebsvereinbarungen schliefen konnen, bleibe dabei
aufSer Betracht. Die Anzahl der freiwilligen Vereinbarungen der Betriebspar-
teien dirfte die aufgrund von Mitbestimmungstatbestinden bei weitem tber-
wiegen. Auch sollen die Anhérungs-, Unterrichtungs- und Beratungsrechte des
Betriebsrats (§§ 80, 82 Abs. 1, 83ff., 90-94, 99-103, 106ff. BetrVG) — in der Pra-
xis mindestens so bedeutsam wie die Mitbestimmungsrechte — und tberdies
auch die Rechte der Arbeitnehmerbank in der Unternehmensmitbestimmung
auf sich beruhen.””> Die folgende Darstellung beschrankt sich aufferdem auf
Rechte des Betriebsrats in wirtschaftlichen Angelegenheiten, §§ 111-113
BetrVG.

a) Rechte des Betriebsrats bei Funktionsnachfolge
Funktionsnachfolge?* ist kein Betriebstibergang.”” Betriebsmittel werden nicht
tibernommen, vielmehr fihrt ein anderer Unternehmer nur eine Tatigkeit fort.
Damit werden die vom Funktionsnachfolger tibernommenen betrieblichen
Funktionen bei deren bisherigem Betreiber stillgelegt, jedoch wird die Tatigkeit
fortgesetzt. Der ,,Ausgangs“-Betrieb, wie er vor der Funktionsnachfolge bestand,
wird nicht gespalten, sondern teilstillgelegt.”® Der Beteiligungstatbestand fiir In-
teressenausgleich und Sozialplan ist in diesem Fall nicht § 111 S. 3 Nr. 3 (Spal-
tung), sondern Nr. 1 (Stilllegung). Es sind keine blof ,spaltungsbedingten®, son-
dern ,stilllegungsbedingte® Nachteile ausgleichsfahig.

374 Z.B.Fitting, a.a.0., § 77 Rn. 45ff. mwN.

375 Vgl. dazu umfassend Bachner u.a., Arbeitsrecht bei der Umstrukturierung von Unternehmen und Be-
trieben, 5. Aufl. 2018, § 3; Bauer u.a., Umstrukturierung. Handbuch fiir die arbeitsrechtliche Praxis,

3. Aufl. 2015, Teil 4, A. I11. und IV. sowie B. IL.; Willemsen u.a., a.a.O., F; Miickl u.a., Arbeitsrecht in
der Umstrukturierung, 4. Aufl. 2017, 4. Kapitel, F.; Vogt, Arbeitsrecht im Konzern, 2014, § 18.

376 Dazu EuGH vom 12.2.2009 — C-466/07, Klarenberg, EzA RL 2001/23 EG-Vertrag 1999, Nr. 2 m. Anm.
Bayreuther/Schlachter, RAA 2009, Beil. 5/2009, S. 31; KR-Treber, a.a.O., § 613a BGB, Rn. 16. Zur Funkti-
onsnachfolge vgl. z.B. BAG vom 19.3.2015 — 8 AZR 150/14, AP Nr. 461 zu § 613a BGB. Die neue Ar-
beitgeberin hatte in diesem Fall von den 57 Arbeitnehmern der bisherigen Zustellgesellschaft 7 neu
eingestellt. Betriebsspaltungen, -zusammenschlisse-, -eingliederungen usw. ohne Arbeitgeberwechsel
werden auf andere Weise vollzogen; vgl. auch Schaub-Abrendt, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019,
§ 117 Rn. 12f. mwN.; Kreitner, in: Kiittner (Hrsg.), Personalbuch, 2020, Betriebsiibergang Rn. 12.

377 So schon BAG vom 26.6.1997 — 8 AZR 426/95, NZA 1997, S. 1228; HaKo-KSchR/Wembeuer,

7. Aufl. 2021, § 613a BGB, Rn. 34; zur Rechtslage nach Art. 1 BU-RL vgl. EuArbRK/Winter,
3. Aufl. 2020, Art. 1 RL 2001/23/EG, Rn. 72f.
378 BAG vom 16.5.2007 — 8 AZR 693/06, NZA 2007, S. 1296; vgl. auch oben Erster Abschnitt, E.IL.1.
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Nicht zuletzt bei betriebsmittelarmen Betrieben bereitet die Abgrenzung zwi-
schen Betriebstiibergang und Funktionsnachfolge Schwierigkeiten.

b) Rechte des Betriebsrats beim Betriebsiibergang
Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei Umstrukturierungen, auch in wirt-
schaftlichen Angelegenheiten gemif §§ 111ff. BetrVG, konnen im Allgemei-
nen die Objektstellung der von der Umstrukturierung betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer mildern:

Der Verschmelzungs- bzw. Spaltungsvertrag ist bei Umstrukturierung des Un-
ternehmens nach Maflgabe des UmwG dem Betriebsrat zuzuleiten (§§ 5, 126
UmwG). Eine Umstrukeurierung durch partielle Gesamtrechtsnachfolge wie
durch Einzelrechtsnachfolge kann mit einer Betriebsinderung im Sinne des
§ 111 BetrVG ,verbunden® sein und Beteiligungsrechte des Betriebsrats auslo-
sen.

Wenn der Arbeitgeber einen Betriebsteil ausgliedert, um ihn als eigenstandi-
gen Betrieb weiterzufiihren, in einen anderen Betrieb eingliedert oder als ver-
duflerungsfihige Einheit auf einen neuen Rechtstrager tbertragt,”” liegt eine
Betriebsinderung nach § 111 S. 3 Nr. 3 BetrVG vor. Der Ubergang des ganzen
Betriebs gemif § 613a BGB, sei es im Wege der partiellen Gesamtrechts-, sei es
durch Einzelrechtsnachfolge, ist zwar nach (umstrittener) Rechtsprechung des
BAG keine Betriebsinderung im Sinne des § 111 BetrVG. Bei Teilbetriebstber-
gingen ist der Arbeitgeber aber — wie sonst bei den Tatbestinden der Betriebs-
inderung — von sich aus zur Durchfithrung des Interessenausgleichsverfahrens
gehalten, notfalls bis in die Einigungsstelle. Diese kann jedoch ohne besonde-
re Vereinbarung keinen Spruch fillen.

In den Fallen des § 111 S. 3 Nr. 3 BetrVG hat der Betriebsrat jedenfalls beim
Betriebsteilibergang ein Mitbestimmungsrecht zum Abschluss eines Sozial-
plans. Allerdings sind nur die durch die Spaltung bedingten Nachteile — durch
Spruch der Einigungsstelle — im Sozialplan ausgleichsfahig.>*® An ausschlief3-
lich spaltungsbedingten Nachteilen wird es haufig fehlen. Resultat ist dann ein
»Null-Sozialplan®.

Eine Sozialplanpflicht besteht nach § 112a Abs. 2 BetrVG nicht fiir neu gegriin-
dete Unternehmen. Gesetzliche Riickausnahme sind Neugrindungen im Zu-

379 BAG vom 18.3.2008 — 1 ABR 77/06, Rn. 17; zu (nicht) ausgleichsfihigen Nachteilen vgl. Fitting, § 111
Rn. 53; a.A. DKW-Ddubler, § 111 Rn. 98ff., 127fF.

380 BAG vom 25.1.2000 — 1 ABR 1/99, NZA 2000, S. 1069. Sozialpline, die ohne Spruch der Einigungs-
stelle zustande kommen, unterliegen dieser Beschrankung nicht; vgl. Fitting, a.a.0., § 111 Rn. 53.
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sammenhang mit der rechtlichen Umstrukturierung von Unternehmen und
Konzernen (§ 112a Abs. 2 S. 2 BetrVG).**!

Demnach beschrinken sich die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats auf
Abschluss eines Sozialplans bei Teilbetriebs- und Unternehmensspaltungen
und sind begrenzt auf den Ausgleich oder die Milderung gerade und nur spal-
tungsbedingter Nachteile.

Was spaltungsbedingt ist, ist offen. Ein Berechnungsdurchgriff im Konzern,
d.h. die Berticksichtigung des Vermdgens der Muttergesellschaft wird von der
herrschenden Meinung grundsatzlich abgelehnt.’® Im Ergebnis besteht fur ei-
nige Konstellationen aber weitgehende Einigkeit, dass ein Berechnungsdurch-
griff stattzufinden hat, so bei Unterkapitalisierung, Formenmissbrauch, Ein-
gliederung, Sphirenvermischung und bei Vertragskonzernen.

Ein Berechnungsdurchgriff, d.h. die Beriicksichtigung des Vermdgens der
Muttergesellschaft, garantiert keinen lukrativen Sozialplan — was, wenn die
Muttergesellschaft kaum Vermogen hat oder aber das Aktivvermégen nicht
dort, sondern in einer anderen Gesellschaft liegt?

Die Objektstellung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wird durch Be-
teiligungsrechte des Betriebsrats also allenfalls bei Betriebs- oder Unterneh-
mensspaltungen oder -zusammenschlissen und insoweit begrenzt auf die fi-
nanzielle Milderung oder — bestenfalls — den Ausgleich spaltungsbedingter
Nachteile, vor allem durch Abfindungen im Sozialplan nach Spruch der Eini-
gungsstelle relativiert.

c) Rechte des Betriebsrats bei Trennung in eine Besitz- und
Produktionsgesellschaft

Die in der Praxis hiufigen und vom Steuerrecht schon frith entwickelten, ge-

setzlich dort aber bis heute nicht normierten Formen der Betriebsaufspaltung

haben im UmwG eine ,,systemfremde® arbeitsrechtliche Regelung in § 134 ge-

funden, die § 613a BGB modifiziert. Der Rechtstriger spaltet sein Vermdgen in

eine Anlagen- und eine Betriebsgesellschaft, trennt also Vermdgen und Arbeit-

381 ,Fluchten aus der Sozialplanpflichtigkeit“ erértern z.B. Fitting, a.a.O., §§ 112 Rn. 112ff.

382 Willemsen u.a., a.a.O., C, Rn. 325ff.; GK-Oetker, a.a.0., §§ 112, 112a Rn. 445ff.; a.A. DKW-Daubler,
§§ 112, 112a Rn. 186ff., alle mwN. Der Berechnungsdurchgriff wird bei der Ermessensbindung der
Sozialplaneinigungsstelle nach § 112 Abs. 5S. 2 Nr. 2 S. 2 BetrVG (Leistungsausschluss bei Weiterbe-
schaftigungsmaoglichkeit in einem zum Konzern gehorenden Unternehmen, wenn die Weiterbeschaf-
tigung dort abgelehnt wird) erortert. Vgl. auch BAG vom 22.1.2013 — 1 ABR 85/11, NZA-RR 2013,
S. 409; zum Berechnungsdurchgriff auf die wirtschaftliche Lage des herrschenden Unternehmens zur
Hohe von Anspriichen der betrieblichen Altersversorgung vgl. BAG vom 10.3.2015 — 3 AZR 739/13,
NZA 2015, S. 1187.
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nehmerinnen/Arbeitnehmer in eine ,,arme“ Produktionsgesellschaft und eine
yreiche” Besitz KG.** Dies begrenzt die Haftung und ermoéglicht die leichtere
Trennung von unrentablen Betriebsteilen.’** In betriebsverfassungsrechtlicher
Hinsicht soll nach der Rechtsprechung des BAG - jedenfalls in der folgenden
Gestaltung — diese Trennung keine Beteiligungsrechte des Betriebsrats nach
§§ 111fF. BetrVG auslosen:

Der Betrieb geht auf eine Produktionsgesellschaft Gber, das Sach- und Anlage-
vermogen, vor allem das Betriebsgrundstiick wird auf eine Besitzgesellschaft
tibertragen. Zwischen dem Betriebsverduferer sowie dem Inhaber der Produk-
tionsgesellschaft und dem der Besitzgesellschaft wird vereinbart, dass der Pro-
duktionsgesellschaft die zur Fortfithrung des Betriebs erforderlichen Sachmit-
tel durch die Besitzgesellschaft tiberlassen werden. Die mobilen und immobi-
len Betriebsmittel bleiben aufgrund der Vereinbarung folglich wie bisher und
unverandert der betrieblichen Organisation zur Erreichung des ebenfalls un-
veranderten Betriebszwecks zugeordnet. — Dadurch dndert sich der Betrieb
nicht.?

Der Betriebsrat soll damit kein Beteiligungsrecht nach §§ 111ff. BetrVG haben,
das immerhin die Objektstellung der von der Umstrukturierung betroffenen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer modifizieren konnte. Es bleibt bei den
Voraussetzungen und Folgen des § 613a BGB im Einzelarbeitsverhiltnis.

Die funfjahrige Nachhaftung nach § 134 UmwG soll fiir Sozialplananspriiche
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Produktionsgesellschaft beste-
hen, jedoch nur, wenn der ,Hiandewechsel® durch Gesamtrechtsnachfolge,
nicht wenn er durch Einzelrechtsnachfolge stattfindet, fiir den das UmwG
nicht gilt.** Aulerdem mdsste ein Fall des § 111 BetrVG vorliegen, was in der
o.a. Konstellation vom BAG gerade nicht angenommen wird.

Ist dagegen nur ein Teil oder eine Abteilung durch Betriebstibergang tiberge-
gangen, ist dies zugleich eine Betriebsspaltung nach § 111 S. 3 Nr. 3 BetrVG.
Der Betriebsteil sei ausgegliedert und einer ,eigenstindigen organisatorischen
Leitung unterstellt“ worden.’® Auch wenn ein Betriebsteil auf eine Produkti-

383 Vgl. Blank w.a., Arbeitnehmerschutz bei Betriebsaufspaltung und Unternehmensteilung, 2. Aufl. 1987,
S. 55fF.; zur steuerlichen Betriebsaufspaltung in ihren verschiedenen Formen, die keine gesetzliche Re-
gelung gefunden hat, vgl. zur steuerlichen Betriebsaufspaltung auch A.IIL3. sowie B.IL5.d)bb).

384 Zu § 134 UmwG vgl. Schaub-Abrendt, a.a.O., § 116 Rn. 20; Willemsen u.a., a.a.0., G., Rn. 204fF.

385 BAG vom 31.1.2008 — 8 AZR 1116/06, NZA 2008, S. 642, Rn. 6f., 44fF.

386 A.A. Déubler, RAA 1995, S. 136 [146]; dagegen Willemsen u.a., a.a.0., C., Rn. 332.

387 BAG vom 10.12.1996, a.a.0., II. 1a) der Griinde.
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onsgesellschaft tibergeht, ein kleiner Teil der Arbeitnehmerschaft dagegen auf
eine Besitzgesellschaft, ist dieser Betriebstibergang zugleich Betriebsspaltung.

Geschieht der Betriebsiibergang durch Umwandlung, entnimmt das BAG
§ 134 UmwG auch einen Berechnungsdurchgriff bei der Aufstellung eines So-
zialplans fir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Produktionsge-
sellschaft.’® Nur in diesem Fall soll zur Bemessung von Abfindungen das Ver-
mogen der Besitzgesellschaft berticksichtigt werden dirfen.

7. Relativierung der Objektstellung des Arbeitnehmers
bei Umstrukturierungen nach dem UmwG

a) Namensliste im Interessenausgleich (8 323 Abs. 2 UmwG@G)
Die fehlerhafte Zuordnung eines Arbeitnehmers beim Betriebsteilibergang zum
tibergehenden oder nicht iibergehenden Betriebsteil kann zu einer erfolgreichen
Feststellungsklage des Arbeitnehmers fithren. Diese Rechtsfolge modifiziert § 323
Abs. 2 UmwG bei Verschmelzung, Spaltung oder Vermogensiibertragung, wenn
dieser Umwandlung eine Betriebsinderung zugrunde liegt und ein freiwilliger In-
teressenausgleich mit einer Namensliste zustande gekommen ist. Die Zuordnung
wird dann gerichtlich nur noch auf grobe Fehlerhaftigkeit tiberpriift. Die Verein-
barkeit des § 323 Abs. 2 UmwG mit der BU-RL wird bezweifelt.?®

Da § 613a BGB Vorrang hat und zwingendes Arbeitnehmerschutzrecht ist (vgl.
auch § 324 UmwG), soll dies weiter voraussetzen, dass der Ubergang eines Be-
triebsteils im Wege der Umwandlung simtlichen Merkmalen des § 613a BGB
genugt, insbesondere dem der Zuordnung zu einer Gbergangsfihigen wirt-
schaftlichen Einheit beim ibertragenden Rechtstrager, und dass diese wirt-
schaftliche Einheit beim iibernehmenden Rechtstrager als solche ,,ankommt®.
Da § 613a BGB zwingend ist, soll § 323 Abs. 2 UmwG nur Anwendung finden,
wenn eine Zuordnung nicht moglich ist, insbesondere bei Springern, in Stabs-
abteilungen und bei Querschnittsfunktionen.*”

388 BAG vom 15.3.2011 — 1 ABR 97/09, NZA 2011, S. 1112.

389 EUArbRK/Winter, a.a.O., Art. 1 Rn. 47.

390 Habersack u.a., UmwG, 2019, § 323 Rn. 8ff; Joost, in: Lutter, Umwandlungsgesetz, Bd. IL., 5. Aufl. 2014,
§ 323, Rn. 28fF.; Lakenberg, Miinchner Handbuch Gesellschaftsrecht, Bd. VIIL, 5. Aufl. 2018, § 57
Rn. 96ff.; Willemsen, in: Kallmeyer, Umwandlungsgesetz, 6. Aufl. 2017, § 324 Rn. 51ff; Elking, NZA
2014, S. 295; Langner, in: Schmitt u.a., Umwandlungsgesetz, 8. Aufl. 2018, § 323 Rn. 12ff; Simon, in:
Semler/Stengel, Umwandlungsgesetz, 4. Aufl. 2017, § 323 Rn. 19ff.; BAG vom 19.10.2017 - 8 AZR
63/16 -, NZA 2018, S. 370, Rn. 40ff.: Die praktische Bedeutung des — textlich missglickten — § 323
Abs. 2 UmwG bestehe darin, eine ,gerichtsfeste* Zuordnung dort zu ermoglichen, wo ein klarer
Schwerpunkt des Arbeitsverhaltnisses fehle oder seine Ermittlung mit erheblichen Schwierigkeiten im
Tatsachlichen behaftet sei; vgl. auch die Anmerkung Boigs, juris PRArbR 51/2018, Anm. 2; Parallelent-
scheidung zum Urteil des BAG vom 19.10.2017 — 8 AZR 63/16, NZA 2018, S. 370; Urteil vom
26.4.2018 — 8 AZR 513/17, juris.
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Die Zuordnung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern geschieht im —
freiwilligen — Interessenausgleich durch die Betriebsparteien, jedoch ohne dass
eine einzelne derart zugeordnete oder nicht zugeordnete Beschaftigte darauf
Einfluss hatte. Sie wird diese fremdbestimmte Zuordnung, die meist im Wege
des Direktionsrechts geschieht, kaum erfolgreich angreifen konnen.

Ein Zugewinn an Rechtssubjektivitit der einzelnen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, die sich durch die Aufnahme oder Nichtaufnahme ihres Na-
mens in die Namensliste falschlich zugeordnet sehen, ist damit nicht verbun-
den. - Ahnlich wie im Fall der Namensliste gemaf § 1 Abs. 5 KSchG bei Kiin-
digung aufgrund einer Betriebsinderung reduziert im Fall des § 323 Abs. 2
UmwG der Name auf der Liste in der Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und
Betriebsrat die Handlungschancen des Arbeitnehmers im Individualverfahren
noch weiter. Aufgrund der unter Umstinden erheblichen Drucksituationen,
in denen der Betriebsrat bei Umwandlungen stehen kann, etwa aufgrund mog-
licher Alternativen des Unternehmens zur Umwandlung, wie z.B. einer Be-
triebsverlegung, verbiirgt die Freiwilligkeit des Interessenausgleichs deshalb
oft keinen wirksamen Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

b) Grob fehlerhafte Zuordnung

Die Zuordnung ist allerdings grob fehlerhaft im Sinne von § 323 Abs. 2
UmwG, wenn sie nicht zu einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne von § 613a
Abs. 1 S. 1 BGB geschieht, die darauf angelegt ist, identititswahrend fortge-
fihrt zu werden. Die Regelungen des § 613a BGB sind zwingend. Die grob feh-
lerhafte Zuordnung ist unverbindlich. Dies kann der Arbeitnehmer geltend
machen - soweit eine wegweisende Entscheidung des BAG, allerdings zuge-
schnitten auf einen besonderen Einzelfall.**' Immerhin kann auf diese Weise
der vorweggenommenen Bildung von Arbeitnehmergruppen, die im neuen
Unternehmen nicht gebraucht werden, eine Grenze gesetzt werden.

Im Ubrigen erlischt das Ausgangsunternehmen bei Verschmelzung und Auf-
spaltung. Schon deshalb ergibt sich fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer, die sich zu Unrecht einem Arbeitsverhiltnis zum tbernehmenden
Rechtstrager zugeordnet wihnen, keine Handlungsalternative.

391 BAG vom 19.10.2017, a.a.O., Rn. 37ff.
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8. Zuordnung im Spaltungsvertrag (8 131 Abs. 1 Nr. 1i.V.m.
§ 126 UmwG) und Wahlrecht der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer zum Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses
auf eines der aus der Spaltung hervorgegangenen Unter-
nehmen
Ist das Arbeitsverhiltnis wegen Verletzung der Schutzregeln des § 613a BGB
nicht durch Betriebsteilibergang auf einen der iibernehmenden Rechtstriger
tibergegangen, ist es insbesondere im Spaltungsvertrag nicht den Vorgaben des
§ 613a BGB folgend einer iibergangsfihigen wirtschaftlichen Einheit zugeord-
net, setzt sein Ubergang nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG jedenfalls bei Aufspal-
tung des tibertragenden Rechtstrigers nach Auffassung des BAG voraus, dass
der Arbeitnehmer dem Ubergang zustimmt.*”* Fehlt es daran, soll dies trotz
Vollzugs der Spaltung nicht das Erldschen des Arbeitsverhaltnisses zum Altun-
ternehmen bewirken. Die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer soll ein
Wahlrecht haben, mit welchem neuen Rechtstriger sie/er das Arbeitsverhalt-
nis fortsetzen will.*

Die Erwigung des BAG zu diesem Sonderfall besagt, § 613a BGB setze zwin-
gend u.a. die Zuordnung zu einer ibergangsfahigen Einheit voraus. Daran hat-
te es in dem Fall gefehlt. Der Spaltungs- und Ubernahmevertrag konne § 613a
BGB nicht substituieren.

Die vorherige Zustimmung der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers in
diesem Fall und das Wahlrecht dahingehend, mit welchem neuen Unterneh-
men das Arbeitsverhiltnis fortgesetzt werden soll, gewéhrleisten die vergleichs-
weise weitestgehende Handlungsfreiheit der von einer Umstrukturierung be-
troffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Die Notwendigkeit ihrer
Zustimmung folgt laut BAG auch aus den ,grundrechtlichen Wertungen® des
Art. 12 Abs. 1 GG, hier: der freien Wahl des Vertragspartners.

Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung ist, dass die Klagerin keiner ,,Gber-
gangsfihigen Einheit“ im Sinne des § 613a BGB angehorte. Vielmehr war sie
einer blofen Zusammenfassung von Prozessen, Aufgaben und Arbeitnehmern
zugewiesen worden, deren Titigkeit demnachst entfallen wiirde. Die Einheit
war nicht darauf ,angelegt, ihre vor der Ubernahme vorhandene Identitit

392 BAG, a.a.0., Rn. 25fF.

393 Vgl. oben C.IL7., sowie KR-Treber, a.a.0., § 613a Rn. 38; APS-Steffan, 5. Aufl. 2018, § 126 UmwG,
Rn. 30 mwN.; vgl. auch Willemsen, in: Kallmeyer, a.a.0., § 324 Rn. 57 (,rein spaltungsrechtlicher Uber-
gang von Arbeitsverhiltnissen, fiir den § 613a BGB insgesamt nicht gilt“); nach Schaub-Abrendt, a.a.O.,
§ 116 Rn. 25 kann in einem Spaltungsvertrag eine Zuordnung der Arbeitsverhiltnisse nicht erfolgen.
Der Wortlaut sehe nur die Zuordnung von Betrieben und Betriebsteilen vor, nicht von Arbeitsverhilt-
nissen; a.A. wohl Bachner u.a., Arbeitsrecht bei der Umstrukturierung von Unternehmen und Betrie-
ben, 5. Aufl. 2018, § 6 Rn. 95fF; vgl. auch BAG, a.a.O., Rn. 48ff.
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nach der Ubernahme zu bewahren®. Eine solche Identitit bestand vor Uber-
nahme nicht. Sie war insbesondere keine ,hinreichend strukturierte und
selbststandige Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck“.>*

lll.  Zwingendes Arbeitnehmerschutzrecht und arbeits-
vertragliche Gestaltungsfreiheit im Betriebsiibergang

§ 613a BGB ist einschliefSlich des Kindigungsverbots nach § 613a Abs. 4 S. 1
BGB zwingend. Auch die Schutzregeln der Art. 3-5 BU-RL (Kapitel II. Wah-
rung der Anspriiche und Rechte der Arbeitnehmer) sind dies. Von ihnen darf
zum Nachteil der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht abgewichen
waren; die betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer konnen nicht
auf ihre Rechte aus der RL verzichten.” Jedoch steht die RL einer mit dem
neuen Inhaber vereinbarten Anderung des Arbeitsverhiltnisses nicht entge-
gen, wenn das innerstaatliche Recht sie unabhingig von einem Ubergang zu-
lasst.?

Nach innerstaatlichem Recht gestaltet sich die Rechtslage, zusammengefasst,
wie folgt: Authebungsvertrage aus Anlass des Betriebstibergangs, die vom Ver-
dufSerer oder Erwerber allein deshalb veranlasst werden, um dem Kiindigungs-
verbot auszuweichen, sind unwirksam.*” Vertragsgestaltungen, deren objekti-
ve Zielsetzung in der Beseitigung der Kontinuitét des Arbeitsverhiltnisses bei
gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes besteht, sind dies ebenfalls.?*® Beide
Konstellationen haben kaum Praxisrelevanz.

Im Ubrigen soll - trotz zwingenden Arbeitnehmerschutzrechts — die arbeits-
vertragliche Gestaltungsfreiheit weitgehend erhalten bleiben — nicht anders als
sonst — vorbehaltlich von Umgehungsfillen.’ Es geht dabei fast nur um Auf-
hebungsvertrage, nicht um Alternativen im selben Arbeitsverhiltnis oder um
seinen Fortbestand. So sind Aufhebungsvertrige mit dem alten oder dem neu-

394 BAG vom 19.10.2017, a.a.0., Rn. 35f;; Bei einem Betriebstibergang auf mehrere Betriebserwerber bei
Beschiftigung eines Arbeitnehmers in mehreren Betriebsteilen ohne klare Zuordnung (EuGH vom
26.3.2020 — C-344/18, ISS, m. Anm. Joussen, ZESAR 2020, S. 394) erwagt Joussen ebenfalls ein Wahl-
recht des betroffenen Arbeitnehmers auf Zuordnung zu einem der betroffenen fritheren Betriebsteile.

395 EuGH vom 6.11.2003 — C-4/01, Martin, NZA 2003, S. 1325, Rn. 40.

396 EUArbRK/Winter, RL 2001/23/EG, 3. Aufl. 2020, Art. 3 Rn. 2.

397 BAG vom 28.4.1987 — 3 AZR 75/86, NZA 1988, S. 198; vom 18.8.2005 — 8 AZR 523/04, NZA 2006,

S. 145, Rn. 26ff.

398 BAG vom 10.12.1998 — 8 AZR 324/97, NZA 1999, S. 422.

399 Zum Umgehungsverbot bei Art. 4 Abs. 1 RL 2001/23/EG vgl. EuGH vom 7.8.2018 — C-472/16, Siglienza,
Rn. 54f., sowie Chadna-Hoppe, EuZA 2019, S. 255 (269).
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en Betriebsinhaber, die auf das endgiltige Ausscheiden aus dem Betrieb ge-
richtet sind, ohne Rucksicht auf ihre sachliche Berechtigung wirksam.*° Je-
doch ist ein Aufthebungsvertrag bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes
unwirksam, wenn die mit dieser Vertragsgestaltung verbundene Verschlechte-
rung der Arbeitsbedingungen ,sachlich unberechtigt® ist.*' Das ist sie z.B.
nicht, wenn beim Abschluss des Authebungsvertrages weder ein Arbeitsvertrag
zwischen dem Arbeitnehmer und dem Betriebserwerber begriindet noch ver-
bindlich in Aussicht gestellt oder versprochen ist. Das Kiindigungsverbot des
§ 613a Abs. 4 BGB sei dann nicht umgangen.*?

Eine Eigenkindigung oder der Abschluss eines Authebungsvertrages mit Hin-
weis auf den geplanten Betriebsiibergang und eine Einstellungszusage zu
schlechteren Bedingungen durch den Erwerber (,Lemgoer Modell®) ist aber
unwirksam.*?

Die fiir Betriebsstilllegungen und -teilstilllegungen, allgemein: bei Unterneh-
menskrisen mit anstehendem erheblichen Personalabbau, haufig vereinbarten
dreiseitigen Vertrage durch Aufhebungsvertrag und unmittelbar folgende Ein-
stellung in eine Transfergesellschaft konnen ebenfalls eine Umgehung des
§ 613a Abs. 4 BGB sein.** Transfergesellschaften, auch Beschiftigungs- und
Qualifizierungsgesellschaften (BQG) genannt, liegen in krisenhaften Situatio-
nen des Unternehmens allerdings oft im Interesse der betroffenen Beschaftig-
ten.* Mit dem Betriebsrat vereinbarte Modalititen von Transfergesellschaften
sind fir die Betroffenen oft glinstiger, als wenn eine Transfergesellschaft nicht
eingeschaltet wiirde. Ahnliches gilt fir die jiingst immer praxisrelevanteren
yFreiwilligenprogramme®.

400 BAG vom 18.8.2005, — 8 AZR 523/04, NZA 2006, S. 938, Rn. 28 mwN.

401 BAG vom 10.12.1998, a.a.0.; vom 18.8.2005, a.a.0., Rn. 34ff.

402 Dazu kritisch DKW-Ddubler, a.a.0., §§ 112, 112a Rn. 267, u.a. fiir die Konstellation der dreiseitigen
Vertrage mit Transfergesellschaften; Kania, in: Kiittner, Personalbuch 2020, Beschiftigungsgesellschaft
Rn. Sff.; Kreitner, in: Kiittner, a.a.0., Betriebstibergang Rn. 53fF.

403 BAG vom 28.4.1987 — 3 AZR 75/86, a.a.O.; Kreitner, a.a.0., Rn. 53; Pils, NZA 2013, S. 125.

404 Z.B. BAG vom 27.9.2012 (,Lotterie-Urteil“) — 8 AZR 826/11, NZA 2013, S. 961, fiir den Fall, dass zeit-
gleich mit der Veranlassung zur Eigenkiindigung ein neues Arbeitsverhaltnis vereinbart wurde oder
dem Arbeitnehmer nach den gesamten Umstinden klar war, dass er vom Betriebserwerber eingestellt
werde; zu allem ausfiihrlich DKW-Daubler, a.a.O., Rn. 261ff.

405 Lafmann u.a., Handbuch Interessenausgleich und Sozialplan, 7. Aufl. 2016, S. 272ff.; Bichlmeier/Wrob-
lewski, Das Insolvenzhandbuch fir die Praxis, 3. Aufl. 2010, Zweiter Abschnitt, Rn. 562F.; Wenning-
Morgenthaler, Die Einigungsstelle, 7. Aufl. 2017, Rn. 1116ff.; DKW-Ddubler, a.a.O., Rn. 271ff.; Willem-
sen u.a., a.2.0., C., Rn. 261fF;; zum Transfersozialplan vgl. z.B. Fitting, a.a.0., § 112 Rn. 222 ff.
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Das BAG*¢ hat zwar zutreffend die besonders in Unternehmenskrisen fehlen-
de rechtsgeschaftliche Entscheidungsfreiheit des Arbeitnehmers skizziert. Er
sei in einer Drucksituation, wolle letztlich den Arbeitsplatz behalten und beu-
ge sich nur deshalb dem Druck.*” Ob das Angebot einer Fortsetzung des Ar-
beitsverhiltnisses durch den Ubernehmer zu schlechteren Konditionen unter
der Voraussetzung einer Aufhebung des urspriinglichen Arbeitsvertrages die
Entscheidungsfreiheit des Arbeitnehmers eher beeintrichtigt als ein Aufhe-
bungsvertrag, der ausschliefSlich auf sein Ausscheiden abzielt, ist allerdings
fraglich.*®

Wichtiges Indiz fir die Drucksituation des Arbeitnehmers sei, ob ein Authe-
bungsvertrag oder eine Eigenkiindigung vom alten oder vom neuen Arbeitge-
ber veranlasst worden sei. Einem Aufhebungsvertrag liege eine Drucksituation
nicht zugrunde, wenn er erst abgeschlossen werde, nachdem das Arbeitsver-
haltnis auf den neuen Arbeitgeber Gbergegangen sei.*” Diese pauschale An-
nahme muss, je nach den Umstidnden, keineswegs zutreffen.

Die in welchem Zusammenhang mit einem Betriebstiibergang auch immer ste-
henden Eigenkiindigungen und Aufhebungsvertrige, die die Arbeitnehmerin
ausspricht bzw. abschlieft, verschaffen ihr eine — wenn auch nur geringfigig —
groffere Handlungsfreiheit, entsprechen ihren Interessen eher als zahlreiche
hier skizzierte Konstellationen zu § 613a BGB ,,pur — allerdings um den Preis
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses oder seiner Anderung zu in der Regel
verschlechterten Bedingungen.*°

406 BAG vom 18.8.2005 — 8 AZR 523/04, a.2.0., Rn. 29ff.

407 BAG, a.a.0., Rn. 31 sowie 37; vgl. auch KR-Treber, a.a.0., § 613a BGB, Rn. 111; zu allem vgl. ausfiihr-
lich auch APS-Steffan, a.a.O., § 613a BGB, Rn. 195ff.

408 KR-Treber, ebd.

409 APS-Steffan, a.a.0., Rn 198; KR-Treber, a.a.0., Rn. 112.

410 Im Urteil vom 18.8.2005 — 8 AZR 523/04, a.a.0., Rn. 37, hilt das BAG den Aufhebungsvertrag und
den dreiseitigen Vertrag deshalb fiir sachlich berechtigt, weil er zur Vermeidung der sonst drohenden
Insolvenz und der damit verbundenen Beseitigung saimtlicher Arbeitsplatze gedient habe. — Anhalts-
punkte dafiir, dass die Insolvenz zur Beseitigung samtlicher Arbeitsplatze gefiihrt hatte, nennt das Ur-
teil nicht.
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IV. Die Zuordnung vor dem Betriebsiibergang, der Ubergang
der betrieblichen Leitungsmacht und die Betriebsidentitat
nach Betriebsiibergang - Handlungsmaglichkeiten,
Interessen und Rechtspositionen der Arbeithnehmerinnen
und Arbeitnehmer?

Es ist skizziert worden, dass Umstrukturierungen im Wege des Betriebstber-
ganges nach § 613a BGB und solche ohne rechtsgeschaftlichen Arbeitgeber-
wechsel in der Praxis des Ofteren zusammenhingen.*

In rechtlicher Hinsicht laufen die Prozesse aber bei Betriebsinhaberwechseln
anders als bei unternehmensinternen Spaltungen, Zusammenfassungen und
Eingliederungen. Auch tangieren sie Interessen und Rechte betroffener Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer auf unterschiedliche Art und Weise. Fragen
werfen insbesondere Teil-Betriebstiberginge auf, fiir die das, was folgt, relevant
sein soll:

1. Identitat der wirtschaftlichen Einheit im Ziel- und

im Ausgangsbetrieb
Die Schritte, um einen Teilbetriebsiibergang zu vollziehen, bestehen aus der
Bildung der wirtschaftlichen Teil-Einheit beim bisherigen Unternehmen; der
Zuordnung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zu dieser Einheit;
dem Ubergang der Leitungsmacht und der Bewahrung der Identitit der tiber-
tragenden wirtschaftlichen Einheit beim Erwerber.

Die Rechtsprechung erértert, was beim Zielunternehmen ,,ankommen*® muss,
um die Identitit der wirtschaftlichen Einheit zu wahren (dazu sogleich a) und
welche Anforderungen an die Identitat der wirtschaftlichen Teileinheit gestellt
werden, damit sie tibergeht (dazu b).

Die Positionen der Rechtsprechung sind auch hierzu in Fluss. Ein Fixpunkt ist
die Sache ,Klarenberg“: Vorlagebeschluss des LAG Diusseldorf 2007,*2 Urteil
des EuGH 2009,*? Urteil des BAG 2011 nach erfolgreicher Nichtzulassungsbe-
schwerde.** In dem Fall ging es ebenfalls um Ubergang bzw. Nichtiibergang
eines Betriebs- oder Unternehmensteils.

411 Vgl. oben Erster Abschnitt, E.IV.; Zweiter Abschnitt, A.IL.2.

412 Vorlagebeschluss des LAG Diisseldorf vom 10.8.2007 — 8 Sa 303/07, juris.
413 Urteil des EuGH vom 12.2.2009 — C-466/07, NZA 2009, S. 251.

414 Urteil des BAG vom 13.10.2011 — 8 AZR 455/10, NZA 2012, S. 504.
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a) LAG Diisseldorf und EuGH: Wahrung der Identitat
beim Zielunternehmen (Klarenberg 1)

Fraglich war dem LAG, was beim Erwerber, beim Zielunternehmen ,,ankom-
men® muss, um die Identitit im Sinne des Art. 1 Abs. 1 b) BU-RL zu wahren.
Um das zu kléren, hatte das LAG Diisseldorf das Verfahren ausgesetzt und den
EuGH gefragt, ob der Ubergang eines Unternehmens- bzw. Betriebsteils auf ei-
nen anderen Inhaber nur vorliege, wenn dieser als organisatorisch selbststandi-
ger Unternehmens- bzw. Betriebsteil fortgefiihrt werde. Es ging also allein um
die Wahrung der Identitit des Unternehmens- bzw. Betriebsteils beim tber-
nehmenden Unternehmen.

In diesem Fall antwortete der EuGH allein auf die Frage: Ein Betriebstiibergang
im Sinne der BU-RL konne auch vorliegen, wenn der tibertragene Teil seine
organisatorische Selbststindigkeit nicht bewahre. Es reiche, dass die ,funktio-
nelle Verkntpfung® zwischen den tibertragenen Produktionsfaktoren dort bei-
behalten werde und der Erwerber diese Faktoren nutzen konne, um einer
gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen.

Kurz gesagt stufte der EuGH die ,nicht identititszerstorende Eingliederung®
als Voraussetzung der Bewahrung der Identitat zur ,Beibehaltung der funktio-
nellen Verkniipfung zwischen den tbertragenen Produktionsfaktoren® beim
Erwerber herab*”® — beides Begriffe von grofer Unbestimmtheit. Immerhin
konnte dieser Austausch von Begriffen auch als Reduzierung der Anforderun-
gen an einen Teilbetriebstibergang verstanden werden. Mittlerweile ist beim
EuGH anstelle der ,funktionellen Verknipfung® die Rede von der ,funktio-
nellen Selbststindigkeit“,*¢ was als ,Spannungsverhaltnis“4” oder — warum
immer — als teilweise Ricknahme dieser zuvor durch die funktionelle Ver-
kniipfung bewirkten Erweiterung des Tatbestandes des § 613a #** gilt.

b) BAG: abgrenzbare organisatorische Einheit und betrieblicher
Teilzweck beim Ausgangsunternehmen (Klarenberg 2)
Dem BAG kommt es, anders als dem LAG, fiir die Entscheidung des Falles
nicht darauf an, was beim Zielunternehmen ankommt, sondern darauf, wie
der betriebliche Teilzweck beim Ausgangsunternehmen zuvor strukturiert ist,
also schon beim Ausgangsunternehmen. So soll beim fritheren Betriebsinha-
ber, von dem aus der Betriebs- oder Unternehmensteil den Inhaber wechseln
soll, die Teilorganisation bereits ,die Qualitit eines Betriebsteils aufweisen

415 Uberblick bei KR-Treber, a.a.0., § 613a BGB, Rn. 16ff.

416 EuGH vom 13.6.2019 — C-664/17, Ellinika Nafpigeia, ZESAR 2020, S. 222 m. Anm. v. Medem.
417 v. Medem, ZESAR 2020, S. 222 (228).

418 HWK-Willemsen, 9. Aufl. 2020, § 613a BGB, Rn. 82ff.
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missen.“"” Es missten dort ein betrieblicher Teilzweck und eine abgrenzbare
organisatorische Einheit vorliegen. Eine blofe funktionelle Verknipfung ge-
nige nicht, um beim Verduflerer einen Betriebsteil mit organisatorischer
Selbststindigkeit anzunehmen.*°

Die verauflerte Einheit soll schon bei ihm eine ,einsatzbereite Gesamtheit“+!
gewesen sein missen und ausgereicht haben, die fiir die wirtschaftliche Tatig-
keit des Unternehmens charakteristischen Leistungen ohne Inanspruchnahme
anderer wichtiger Betriebsmittel oder anderer Unternehmensteile erbringen
zu koénnen.*?

Das BAG** ging in dem Fall davon aus, dass das ibernommene Personal und
die ibergegangenen Rechte und Sachen bei dem Ursprungsunternehmen
nicht nur einer der drei Gruppen der Abteilung zugeordnet werden konnten.
Auflerdem konnte die Arbeit der vier iibernommenen Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer nicht losgel6st von der der nicht ibernommenen neun Be-
schaftigten als organisatorisch abtrennbare Tatigkeit erscheinen. Die Arbeit al-
ler in der Abteilung Beschaftigten war unmittelbar und untrennbar mit der
des nicht ibernommenen Klédgers als deren Abteilungsleiter und Vorgesetzten
verbunden.#

Deshalb soll mangels Vorliegens der Voraussetzungen beim Ausgangsunter-
nehmen kein Betriebsiibergang vorgelegen haben. Die Klage auf Feststellung
des Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses zum Erwerber ging verloren.

Bereits mit Bildung der wirtschaftlichen Einheit beim Verauferer werden die
entscheidenden Grundlagen fir die spatere Umstrukturierung, sei es durch Be-
triebsiibergang, sei es durch Funktionsnachfolge gelegt.

419 BAG vom 7.4.2011 - 8 AZR 730/09, NZA 2011, S. 1231, Rn. 23 mwN aus der vorangegangenen Rspr.

420 BAG vom 13.10.2011 — 8 AZR 455/10, NZA 2012, S. 504, Rn. 37 (Klarenberg).

421 BAG, a.a.0., Rn. 37; vgl. auch, diese Rechtsprechung als stindige bezeichnend und zusammenfassend,
BAG vom 10.11.2011 — 8 AZR 546/10, NZA 2012, S. 509, Rn. 20f. Eine abgrenzbare organisatorische
Einheit, die ausschlieSlich kaufménnische Aufgaben oder die des Bereichs Abgaben der Abwasserent-
sorgung zum Gegenstand hatte, existierte bei dem Betriebsteil im Ursprungsbetrieb, den der Klager
leitete, nicht.

422 BAGvom 22.8.2013 — 8 AZR 521/12, AP Nr. 444 zu § 613a BGB, Rn. 70 mwN.

423 BAG vom 13.10.2011, a.a.0., Rn. 36f. Der Bezug auf das Klarenberg-Urteil des EuGH in der Begriin-
dung des Urteils des BAG, a.a.0., Rn. 35 wirft Fragen auf. Der EuGH hatte nur dazu geurteilt, was
beim Erwerber ,ankommen® muss. Das BAG nimmt dies aber dafiir in Anspruch, was vom Ausgangs-
unternechmen ,abgehen soll — obwohl hier die funktionelle Verkniipfung ausreicht, so der EuGH,
dort jedoch nicht, so das BAG. Zur Entwicklung der Rechtsprechung des BAG zu den Voraussetzun-
gen fiir den Ubergang eines Betriebs oder Betriebsteils vgl. z.B. Preis/Steffan, DB 1998, S. 309; Gaul,
ZTR 1998, S. 1; KR-Treber, § 613a BGB, Rn. 13ff.; Raab, EuZA 2019, S. 283; Junker, EuZA 2019, S. 45,
beide zum identititswahrenden Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit.

424 BAG vom 13.10.2011, a.a.0., Rn. 42ff.
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2. Zuordnung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zur
wirtschaftlichen Einheit und Interessen der betroffenen
Arbeitnehmer

Nichster Schritt ist die Zuordnung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-

mern zu diesem Betriebsteil. Dazu mussen sie den iberwiegenden Teil ihrer

Arbeitszeit in ihm, statt blof fzir ihn arbeiten. Es gentigt also nicht, dass sie Ar-

beiten fiir den iibertragenen Teil verrichten.*s Dabei mussen sie in den tGberge-

gangenen Betrieb oder Betriebsteil tatsichlich eingegliedert, in dessen Strukeur
eingebunden sein.

Die Zuordnung kann einvernehmlich, kraft Weisungsrechts, durch Ande-
rungskiindigung oder Anderungsvereinbarung geschehen®¢ und soll aus-
dricklich oder konkludent auch aufgrund des Direktionsrechts moglich
sein.*’

Von dieser Zuordnung kdnnen iiber kurz oder lang Fortbestand sowie Inhalt
des Arbeitsverhiltnisses in der Umstrukturierung und danach abhingen.*®
Nach dem Teilbetriebstibergang beschrinkt sich die Sozialauswahl bei be-
triebsbedingter Kiindigung im Ausgangsbetrieb auf die nicht tibergegangenen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer — anders als bei Kiindigung davor.

Der fir die Sozialauswahl relevante Personenkreis vor einem Teilbetriebstiber-
gang ist grofSer als danach. Dies kann die Chancen im Kindigungsschutzpro-
zess beeinflussen — obwohl die Beschrankung der Sozialauswahl durch Gesetz
und, mehr noch durch Rechtsprechung, die Prozessaussichten auch insoweit
erheblich vermindert haben.

Vorausgesetzt, der Arbeitnehmer weif§ oder vermutet, seine Zuordnung fiithre
friher oder spater dazu, dass er sich in einem Unternehmen wiederfindet, das
deinvestiert, stillgelegt oder bei dem Personal in erheblicher Gr6fenordnung
alsbald abgebaut werde, wiirde auch eine wider Erwarten erfolgreiche Klage
gegen eine Kindigung wegen Widerspruchs gegen den Betriebstiibergang

425 BAG vom 13.12.2012 - 6 AZR 348/11, NZA 2013, S. 669, Rn. 88 mwN. aus der Rechtsprechung auch
des EuGH.

426 Zur Zuordnung vgl. APS-Steffan, a.a.O., § 613a BGB, Rn. 88; Willemsen u.a., a.a.0., G, Rn. 127fF; EL-
king, NZA 2014, S. 295; BAG vom 20.4.2016 — 10 AZR 111/15, NZA 2017, S. 141, Rn. 30f.

427 BAG vom 21.2.2013 — 8 AZR 877/11, NZA 2013, S. 617, Rn. 35; vgl. dazu ausfihrlich Schmidt, Die
Zuordnung von Arbeitnehmern durch Direktionsrecht als Umgehungsmanahme im Betriebstiber-
gang, 2020; Haupt, die Zuordnung von Arbeitsverhaltnissen beim Betriebs- und Betriebsteilibergang,
2009.

428 Zur Zuordnung nach der BU-RL vgl. auch EUArbRK/Winter, 3. Aufl. 2020, RL 2001/23/EG, Art. 1
Rn. 47, 62ft. Zur Zuordnung vgl. jingst Schmidt, Die Zuordnung von Arbeitnehmern durch Direkti-
onsrecht als Umgehungsmafnahme im Betriebstibergang, 2020.
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schon deshalb nichts bewirken, weil ein Urteil in der Regel zu spit kime.* Im
Ubrigen kann die Rechtswidrigkeit der Zuordnung nur selten dargelegt wer-
den.

Erschwert wird den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern die Vertretung
ihrer Interessen in der Umstrukturierung auch dadurch, dass die Zuordnung
zu einem Betriebsteil ,,von heute auf morgen® zuléssig ist. Voraussetzung dafiir
sei lediglich das Einverstindnis der Arbeitnehmerin/des Arbeitnehmers oder
dass die Zuordnung durch das Weisungsrecht gedeckt sei, was aufgrund der
vom Arbeitgeber gestellten Klauseln in Standardarbeitsvertragen der Regelfall
sein dirfte.#°

Interessengerecht wére vor allem, dass die Arbeitnehmerin/der Arbeitnehmer
sich nicht nur gegen die Zuordnung zu einem nicht zukunftsfahigen Betriebs-
teil wehren, sondern eine Zuordnung zu dem wirtschaftlich und sozial per-
spektivreicheren Unternehmen erreichen konnte, sei es durch Rechtsanspruch,
sei es aufgrund von ermessensfehlerfreiem Gebrauch seitens des Arbeitgebers.
§ 613a BGB sieht weder das eine noch das andere vor. Dementsprechend folgt
daraus auch nichts fiir eine Rechtssubjektivitit oder auch blof ein praktisch
durchsetzbares Interesse des Arbeitnehmers im Prozess der Umstrukturierung.

Mehr: Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die nicht zuzuordnen sind, wie
Beschiftigte in Querschnitts- oder Stabsfunktionen und die im Falle der Auf-
spaltung oder Verschmelzung, der eine Betriebsinderung zugrunde liegt, in ei-
nem Interessenausgleich namentlich zugeordnet worden sind, sollen wegen
§ 323 Abs. 2 UmwG ihre Zuordnung durch Aufnahme in die Namensliste ar-
beitsgerichtlich nur auf grobe Fehlerhaftigkeit berpriifen konnen.*!

Auf die Schaffung einer verdufferungsfahigen wirtschaftlichen Einheit beim
Verduferer oder auf seine Zuordnung oder Nicht-Zuordnung zu einer solchen
Einheit hat die/der einzelne Arbeitnehmerin/Arbeitnehmer keinerlei Einfluss,
geschweige denn einen Anspruch. Dasselbe gilt fir die Aufrechterhaltung je-

429 Vgl. dazu oben B.IV.3.

430 BAG 21.6.2012 - 8 AZR 243/11 sowie — 8 AZR 181/11, AP Nr. 430 zu § 613a BGB; Willemsen/Kallmey-
er, UmwG, 6. Aufl. 2017, § 324, Rn. 53; a.A. zum Teil Elking, NZA 2014, S. 295 (297ff.). Den Namen
des Mitarbeiters dem ,Spaltprodukt® im Spaltungsvertrag zuzuordnen hat keine Rechtswirkung.
§ 613a BGB ist zwingendes Recht. Zu Lasten der Arbeitnehmer diirfen die Rechtsfolgen des § 613a
nicht durch den Spaltungsvertrag, also eine Vereinbarung zwischen dem Betriebsverduferer und dem
Erwerber ausgeschlossen werden. - BAG vom 21.6.2012, a.a.0., Rn. 81 mwN.; vgl. dazu oben C.IL7.
und 8. Zu ,Arbeitsortsklauseln® vgl. Hiimmerich/Reufels (Hrsg.), Gestaltung von Arbeitsvertragen,
4. Aufl. 2019, Rn. 1.848fF; vgl. z.B. auch BAG vom 28.8.2013 — 10 AZR 569/12, NZA-RR 2014, S. 181:
Die Nennung im Arbeitsvertrag kann auch eine blofe Wissenserklarung sein.

431 Vgl. dazu oben C.ILS. und unten C.V.4.
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denfalls einer ,funktionellen Verkniipfung® der tibertragenen Produktionsfak-
toren beim Erwerber. Daraus konnen sich aber ggf. Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats ergeben, z.B. nach §§ 90 Abs. 1 Nr. 3, 92ff., 111-113 BetrVG.

Die Unbilligkeit einer Weisung, durch die der Arbeitnehmer einer tibergangs-
fahigen wirtschaftlichen Einheit zugeordnet wird, darzulegen erscheint wenig
aussichtsreich und wenig praxisrelevant, erst recht nicht bei konkludenter Zu-
ordnung. Ein Zustimmungsverweigerungsgrund gemafy § 99 BetrVG, wenn
die Zuordnung Versetzung ist, diirfte dem Betriebsrat selten zustehen. Die Be-
teiligungsrechte des Betriebsrats gemaf§ § 99 BetrVG bei Einstellungen und
Versetzungen dienen, so das BAG in stindiger Rechtsprechung, nicht der Ver-
tragsinhaltskontrolle. Es konnte allenfalls, unter sehr engen Voraussetzungen,
ein Nachteil fiir den betroffenen Arbeitnehmer (§ 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG) in
Betracht kommen.

Auflerdem haben die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer — und oft auch
der Betriebsrat — schon mangels Kenntnis der planerischen Zusammenhinge
der verschiedenen Schritte bzw. Stufen einer Umstrukturierung ohnehin keine
aussichtsreiche Moglichkeit, ihre Interessen zu wahren.

Eine rechtlich verfasste Handlungsmoglichkeit, die die Objektstellung der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Prozess der Umstrukturierung auch
nur mildert, ist — mit Ausnahme bescheidener Handlungsmoglichkeiten des
Betriebsrats, vorausgesetzt, er hat die notwendigen Informationen, woran es in
der Praxis oft genug fehlt, — nicht zu erkennen.

3. Ubergang der betrieblichen Leitungsmacht

Dies ist der Zeitpunkt des Betriebsiibergangs. Er ,entspricht dem Zeitpunkt,
zu dem die Inhaberschaft, mit der die Verantwortung fiir den Betrieb der tber-
tragenen Einheit verbunden ist, vom Verauferer auf den Erwerber tbergeht.
Dies ist ein genau bestimmter Zeitpunkt, der nicht nach Gutdinken des Ver-
dufSerers oder Erwerbers auf einen anderen Zeitpunkt verlegt werden kann.“#2
Mit dem Zeitpunkt des tatsichlichen Ubergangs wird der Betriebsinhaber-
wechsel wirksam, und es treten damit verbundene rechtliche Anderungen in
den Arbeitsbeziehungen, ggf. in den Parteien des Arbeitsverhaltnisses sowie
im kollektiven Arbeitsrecht in dem Betrieb oder in den Betrieben ein. Mit die-
sem Zeitpunkt entstehen bei Spaltung/Zusammenfassung das Ubergangsman-
dat des Betriebsrats sowie sein Restmandat. Es beginnt der Lauf der Sechsmo-
natsfrist bis zu seinem Erloschen.

432 EuGH vom 26.5.2005 — C-478/03, NZA 2005, S. 681, Celtec, Leitsatz; vgl. dazu auch Willemsen u.a.,
a.2.0., G, Rn. 124fF; Deinert u.a., a.a.0., § 96 Rn. 29fF.
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Die davon betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben auch an
diesem Ereignis keinen ,Anteil“. Auf eine abweichende Vereinbarung des
Ubergangs der Leitungsmacht in einem Interessenausgleich kime es nicht an,
da § 613a BGB zwingend ist.** Verauferer und Erwerber haben es ungeachtet
dessen in der Hand, iiber den Ubergangszeitpunkt zu disponieren.**

Damit ist auch insoweit eine Handlungsoption der Arbeitnehmerinnen/Ar-
beitnehmer und des Betriebsrats zu dem — ggf. entscheidenden — Zeitpunkt
des Betriebsiibergangs nicht erkennbar. Das dirfte auch fir Tarifvertrige gel-
ten, die § 613a BGB ausgestalten und dabei u.a. den Zeitpunkt des Ubergangs
der Leitungsmacht regeln.

4. +ldentitatszerstorende Eingliederung” oder ,funktionelle
Verkniipfung” der iibertragenen Faktoren beim Erwerber?

Ob es zum Betriebsinhaberwechsel kommt und der ,,zugeordnete Arbeitneh-
mer aufgrund des Betriebsiibergangs einen neuen Arbeitgeber erhilt, ist ab-
hingig insbesondere von der Art des Gibertragenen Betriebs, aufgrund typolo-
gischer Betrachtung von Kriterien der Rechtsprechung des EuGH, fur die die
Antwort auf die Frage weichenstellend sein kann, ob der tbertragene Betrieb
oder Teilbetrieb betriebsmittel,,arm, betriebsmittel,reich“ oder aber beides
ist.#s Entscheidend ist die Weiternutzung einer zuvor beim Verduferer beste-
henden Arbeitsorganisation durch den Ubernehmer.

Nach der Rechtsprechung des EuGH*¢ muss lediglich eine beim Veriuferer
bestehende ,funktionelle Verkntpfung® zwischen den iibertragenen Produkti-
onsfaktoren beibehalten werden und es dem Erwerber erlauben, diese Fakto-
ren zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatig-
keit nachzugehen.*”

Ob damit die Gbertragenen Produktionsfaktoren in ihrer Arbeitsorganisation,
jedenfalls aber in ihrer funktionellen Verkniipfung beim Erwerber ,,ankom-
men*“ oder ob dieser sie alsbald abteilungstibergreifend anderweitig integriert,

433 BAGvom 10.5.2012 — 8 AZR 434/11, NZA 2012, S. 1162, Rn. 27.

434 KR-Treber, a.a.0., Rn. 48.

435 Zu der zuletzt genannten Konstellation vgl. BAG vom 22.7.2004 — 8 AZR 350/03, NZA 2004, S. 1383,
B.IL.1.b)aa) der Griinde; BAG vom 25.8.2016 — 8 AZR 53/15, NZA-RR 2017, S. 123 mit Anm. Boigs,
jurisPRArbR 7/2017, Anm. 2, sowie Willemsen, NZA 2017, S. 953.

436 EuGH vom 12.2.2009 — C 466/07, Klarenberg, NZA 2009, S. 251.

437 In neuerer Rechtsprechung scheint der EuGH statt blof ,funktioneller Verkniipfung® der Produkti-
onsfaktoren den Fortbestand ihrer ,funktionellen Selbststindigkeit fiir einen Betriebsiibergang
vorauszusetzen: EuGH vom 13.6.2019 — C 664/17, Ellinika Nafpigeia, Rn. 63 m. Anm. Medem, ZESAR
2020, S. 222.
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entscheidet damit ebenfalls mit dartiber, ob der dem ibertragenen ,,Bereich®
zugeordnete Arbeitnehmer einen neuen Arbeitsvertragspartner erhalten wird.

Wie dargestellt*® haben bei betriebsmittelarmen Betrieben neben dem neuen
Betreiber® es auch die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Hand,
darauf ,iberzugehen®, indem sie mit ihm in ihrer groffen Mehrheit Arbeitsver-
trage abschliefen. Dariiber hinaus wohnt aber auch dieser Station des Ver-
tragspartnerwechsels (,Ankunft“ der wirtschaftlichen Einheit jedenfalls in
funktioneller Verkniipfung beim Erwerber) nichts inne, was mehr als eine blo-
Be Objektrolle der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bedeuten konnte.
Wie sonst sind die den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer stets zustehen-
de Kindigungsfreiheit und das Widerspruchsrecht ihre einzigen subjektiven
Rechte im Prozess der Umstrukturierung.

V. Handlungsoptionen, Interessen und Rechtspositionen
des Arbeitnehmers bei Spaltungen, Zusammenfassungen
und Eingliederungen innerhalb des Unternehmens

1. Unternehmensinterne Umstrukturierung versus Betriebs-
inhaberwechsel

a)  Ahnlichkeiten und Gemeinsamkeiten

Bei unternehmensinterner Umstrukturierung findet kein ,Handewechsel,
kein Ubergang des Unternehmens oder eines Teils desselben auf einen ande-
ren Inhaber statt. § 613a BGB ist nicht einschligig. Auch die Schritte und die
,Schrittfolge®, in der sich der Wechsel des Betriebsinhabers bei § 613a BGB
vollziehen muss (Schaffung einer ibergangsfahigen wirtschaftlichen Einheit —
Zuordnung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu dieser — Rechtsge-
schift, Verpflichtungsgeschift — Ubergang der betrieblichen Leitungsmacht —
Identitit der beim Erwerber ,ankommenden® wirtschaftlichen Einheit, jeden-
falls in ihrer funktionellen Verkniipfung), sind fiir die unternehmensinterne
Umstrukturierung nicht von Bedeutung. Thre Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen sind weithin unklar.

Auswirkungen unternehmensinterner Spaltungen bzw. Zusammenfassungen
auf den Betriebsrat, seine Zustindigkeit und sein Amt (§§ 21a, 21b BetrVG),
auf betriebsverfassungsrechtliche Schwellenwerte, auf den betrieblichen Gel-
tungsbereich des KSchG und auf das Arbeitnehmerschutzrecht scheinen dhn-
lich zu sein wie in Fillen des § 613a BGB. Das gilt auch fiir die Sozialauswahl

438 Vgl. oben C.IL.3.; unten Dritter Abschnitt, C.IIL.3.h).
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gemafl § 1 Abs. 3 KSchG und die Weiterbeschiftigung nach Kiindigung gemif
§ 1 Abs. 2 KSchG auf einem freien Arbeitsplatz.

Unternehmensinterne Spaltung oder Zusammenfassung von Betrieben dndert
den Bezugsrahmen fir die soziale Rechtfertigung von Kindigungen nicht.
Ahnliches gilt fiir die ,Reichweite“ des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes, der nach der stindigen Rechtsprechung des BAG auf das Unter-
nehmen, den Arbeitgeber, bezogen und begrenzt sein soll.*

Die Aufspaltung von Betrieben oder die Abspaltung von Betriebsteilen kann
jedoch den Vergleichsrahmen fiir die nach stindiger Rechtsprechung des BAG
betriebsbezogene Sozialauswahl bei betriebsbedingter Kindigung nach § 1
Abs. 3 KSchG verkleinern.

In Anbetracht der einschneidenden Folgen unternehmensinterner Umstrukeu-
rierungen fir die Arbeitsverhaltnisse erstaunt, dass ungeklart zu sein scheint,
was geschehen muss, damit von Spaltung eines Betriebs, einer Eingliederung
oder einem Zusammenschluss von Betrieben gesprochen werden kann.#°

b) Unterschiede zwischen unternehmensinterner
Umstrukturierung und Teil-Betriebsiibergang

Ebenfalls nicht besonders klar scheint das Verhaltnis von unternehmensinter-

ner Umstrukturierung zum Betriebstibergang, insbesondere zum Teil-Betriebs-

tibergang zu sein. Dabei hat das eine Institut ginzlich andere Voraussetzungen

und Rechtsfolgen als das andere:

Unternehmensinterne Umstrukturierung, d.h. eine solche, in die ein anderer
Arbeitgeber, und sei er ,Nachfolger” des bisherigen, nicht involviert ist, kann,
etwa bei einem Wechsel des Auftragnehmers, kein (Teil-)Betriebsiibergang
sein, sondern nur eine Funktions- und Auftragsnachfolge — auch, wenn sie
Ahnliches bewirkt wie der Betriebsiibergang, im Ergebnis diesem also funktio-
nal ahnlich oder dquivalent ist.

Bei Anderungen in Bezug auf Unternehmensteile oder -bereiche i.V.m. dem
Wechsel des Arbeitsvertragspartners fiir einzelne oder mehrere Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer kann es sich um unternehmensinterne Umstruk-
turierung oder um einen Teil-Betriebstibergang im Sinne des § 613a BGB han-
deln. Sind die detaillierten, subtilen und typologischen*! Voraussetzungen,

439  Schaub-Linck, a.a.0., 18. Aufl. 2019, § 112 Rn. 11; Deinert u.a., Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2019, § 93 Rn. 25.
440 Vgl. dazu unten Zweiter Abschnitt, C.V.4.g) sowie oben Erster Abschnitt, E.V.
441 Vgl. zu diesem Aspekt unten Zweiter Abschnitt, C.VI.1.
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insbesondere die des oft so apostrophierten Sieben-Punkte-Katalogs der Recht-
sprechung des EuGH und des BAG,*? nicht erfillt oder ist das Ergebnis der
Gesamtabwigung negativ, kann der Wechsel des Auftragnehmers ebenfalls
zwar Funktions- oder Auftragsnachfolge, aber kein Betriebstiibergang sein. Be-
sondere Aspekte gelten fiir betriebsmittelarme Betriebe.*?

Teil-Betriebstiibergang und Funktions- oder Auftragsnachfolge haben aber
ganz unterschiedliche Rechtsfolgen:

Beim Betriebsinhaberwechsel geht das Arbeitsverhaltnis tiber, bleibt also erhal-
ten. Beim Vorgingerunternehmen des blofen Auftragsnachfolgers, das den
Auftrag bisher ausgefiihrt hat, entsteht dagegen durch dessen Wegfall ein Per-
sonaliiberhang. Der neue Auftragnehmer erfiillt den Auftrag mit ,seinen® be-
reits vorhandenen oder fiir diesen Auftrag neu eingestellten Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern. Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die den
Auftrag bisher bearbeitet haben, behalten zwar zunachst ihren Arbeitgeber,
sind aufgrund des entfallenen Auftrags nunmehr aber beschaftigungslos — je-
denfalls zunachst. Dann kann Abbau des neu entstandenen Personaltiberhangs
durch Entlassungen anstehen.

Die subtil unterschiedlichen, fast ineinander iibergehenden Handlungsinstru-
mente mit unterschiedlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen kénnen je
nach freier unternehmerischer Entscheidung eingesetzt werden oder auch
nicht. Kommt eine der beiden Formen in Betracht, kann nur ein Betriebstiber-
gang vorliegen, wenn der Arbeitgeber § 613a Abs. 5 BGB entsprechend unter-
richtet. Tut er dies nicht, liegt eine Funktions- oder Auftragsnachfolge niher.

2. Zuordnung der Arbeitnehmer vor Umstrukturierung
des Betriebs und Vollzug

a) Zuordnung

Wie vor dem Teilbetriebsiibergang soll der Arbeitnehmer der zu spaltenden
oder einzugliedernden bzw. zusammenzufassenden betrieblichen Einheit
auch bei der Betriebsumstrukturierung ohne Arbeitgeberwechsel zugeordnet
sein missen.** Die Zuordnung ist auch hier ,von einem Tag auf den anderen®

442 EuGH vom 18.3.1986 — 24/85, Spijkers; juris; sowie z.B. vom 15.12.2005 — C-232/04, Giiney-Gorres,
NZA 2006, S. 29; BAG vom 22.1.2015 — 8 AZR 139/14, NZA 2015, S. 1325; Deinert u.a., Arbeitsrecht,
10. Aufl. 2019, § 96 Rn. 11fF.; ErfK/Press, 21. Aufl. 2021, § 613a BGB, Rn. 11ff; auch als ,Kriteriensam-
melsurium® bezeichnet, so Hanau, Festschrift Kiittner, 2006, S. 357 (363).

443 Vgl. dazu naher oben, Zweiter Abschnitt, C.IL3.

444 Vgl. dazu oben A.I1.2.b) und gleich unten C.V.4.a).
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statthaft, auch konkludent.* Wie beim Teilbetriebsiibergang entscheidet sich
mit der Zuordnung das weitere ,,Schicksal“ des Arbeitsverhaltnisses der Arbeit-
nehmerin bzw. des Arbeitnehmers. Alle sich anschlieSenden Schritte der Um-
strukturierung erscheinen als deren mehr oder minder zwangslaufige Fortset-
zung:

b) Vollzug

Die Spaltung soll mit der ,,Unterstellung unter den jeweiligen Leitungsapparat“+6
vollzogen sein. ,Demnach setzt der Vollzug der Spaltung die Errichtung oder
den Riickgriff auf bestehende Leitungsapparate und die Zuordnung der auf-
oder abgespaltenen Betriebsbereiche zum jeweiligen Leitungsapparat voraus.“+

Etwas detaillierter Kreutz: Die Spaltung durch Aufteilung der bisherigen Be-
triebsmittel (einschlieflich Belegschaft) und ihre Zuteilung an verschiedene
Leitungsstellen (,Leitungsapparate“) werde dadurch wirksam, dass die bisher
einheitliche Leitung durch den Arbeitgeber aufgehoben wird und die Lei-
tungsstellen die Leitungsaufgaben und Leitungsbefugnisse fir die neuen Ein-
heiten rechtlich und tatsichlich tibernehmen. Der Betriebsrat sei rechtzeitig
und, insbesondere hinsichtlich der Aufteilung, umfassend zu unterrichten.
Die Spaltung sei mit ihm rechtzeitig und umfassend zu beraten, jedoch sei dies
keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Beginn der Frist des sechsmonati-
gen Ubergangsmandats des § 21a BetrVG. 4

3. Wie und wodurch wird ein Betrieb gespalten oder
zusammengefasst?

Damit bleibt offen, auch bei Kreutz, wie die Leitungsmacht im Einzelfall ge-

spalten oder zusammengefasst wird, welche Manahmen dazu fithren und

wann von einer vollzogenen Spaltung des Betriebs gesprochen werden kann.

Fur die Aufspaltung fragt sich, ob und insbesondere wodurch und auf welcher

Rechtsgrundlage der Ursprungsbetrieb erlischt.*

Dabei stellen sich der Praxis z.B. folgende Fragen: Reicht es aus, dass Organi-
gramme und darin skizzierte Funktionen bzw. blof§ Namen in diesen Organi-
grammen geandert werden (ebenfalls ,alles auf dem Papier”) oder mussen
dem auch die Aufgaben und Befugnisse als Arbeitgeber bzw. als nicht wei-
sungsgebundener Betriebsleiter bzw. -inhaber entsprechen? Die Konsequenzen

445 BAG vom 21.2.2013 — 8 AZR 877/11, AP Nr. 440 zu § 613a BGB, Rn. 35 mwN.; EuArbRK/Winter,
a.a.0., RL 2001/23/EG, Art. 1 Rn. 62ff.

446 Fitting und GK-Kreutz, beide ebd.

447 Fitting, a.a.0., § 21a Rn. 10; dhnlich GK-Kreutz, a.a.0., § 21a Rn. 47.

448 GK-Kreutz, ebd.

449 Ahnlich fiir die Eingliederung und die Zusammenlegung bzw. Zusammenfassung.
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fur betroffene Arbeitsverhaltnisse, die Betriebsverfassung und die Betriebsver-
einbarungen kénnen erheblich sein.*® Dazu seien einige Resultate der Recht-
sprechung skizziert:

4. Rechtsprechung zur ,Volatilitdt” von Betrieben, davon
abhangige Interessen und Rechtspositionen von Arbeit-
nehmern

a) Betriebsaufspaltung (Ja-Sager und Nein-Sager 3)*5'

Im Ja-Sager/Nein-Sager-Fall sollen zwei neue Betriebe nach den beiden Urtei-
len des BAG, vor allem dem des Zweiten Senats, schon dadurch entstanden
sein, dass zwei Gruppen gebildet werden (Ja-Sager einschlielich neu Einge-
stellter einerseits; Nein-Sager andererseits) — je nachdem, ob sie dem Arbeitge-
ber gegentiber geringere Gehilter akzeptiert hatten. Aus der — als solche be-
haupteten — Betriebsspaltung in Call-Center und Back Office sollen zwei ,wirt-
schaftliche Einheiten im Sinne einer organisierten Zusammenfassung von Res-
sourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit®
(Art. 1 Abs. 1 Buchst. b RL 2001/23/EG) entstanden sein.*? Diese gingen zu-
nichst noch nicht iber.

Der einen Einheit waren die Ja-Sager, der anderen die Nein-Sager zugeordnet.
Kriterium der Zuordnung war also allein, welche Beschaftigten zuvor eine
Verschlechterung ihrer Arbeitsverglitung akzeptiert hatten. Der Grund oder
die Vorgeschichte der Zuordnung der beiden Gruppen von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern zu den Bereichen ist nach dem Urteil des BAG, das
dazu nichts sagt, offenbar gleichgultig.

Wodurch nach dem Interessenausgleich zwei selbststindige neue Betriebe mit
eigenstindiger Organisations- und Leitungsmacht entstanden sein sollen, ist
nicht nachvollziehbar. Dem BAG reichte, dass die bisher einheitliche Tatig-
keit, in der alle alles gemacht hatten, je nach Ja- oder Nein-Sagern dem Call-
Center einerseits, dem Back Office andererseits zugeordnet wurde. Naheres als
die blofe Versicherung, der Back Office-Bereich werde zum 7.12.2009 ,,unter
Grindung eines eigenstdndigen Betriebs im Sinne von § 1 BetrVG in neue Be-

450 Vgl. zu dhnlichen Problemen verteilter (dezentraler) Leitungsorganisation, Einrichtungsleitern und
ihren Kompetenzen DKW-Triimner, a.a.0., § 1 Rn. 75ff.

451 Vgl. zum Fall Erster Abschnitt, E.IV.; zur Rechtsstellung des Arbeitnehmers als Subjekt oder Objekt
von Umstrukturierungen im Allgemeinen oben Erster Abschnitt A.IL. und IIL; im Einzelnen Zweiter
Abschnitt C.IL5. und C.V.4.a) (,Ja-Sager/Nein-Sager® 1. bis 3.); Fall nach BAG vom 24.9.2015 - 2 AZR
562/14 sowie vom 21.2.2013 - 8 AZR 877/11 und 878/11; LAG Thiiringen vom 23.7.2014 - 6 Sa
198/13 sowie vom 14.11.2011 — 6 Sa 53/11; Anm. Kloppenburg, a.a.O.

452  EuArbRK/Winter, 3. Aufl. 2020, RL 2001/23/EG, Art. 1 Rn. 6fF.
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triebsriume verlegt®, enthélt auch der Interessenausgleich nicht, wird jeden-
falls im Urteil des BAG nicht mitgeteilt.

Die Aufteilung des bisher einheitlichen Arbeitsprozesses (Back Office plus
Call-Center) auf zwei Arbeitnehmergruppen bloff nach MafSgabe der Akzep-
tanz verschlechterter Arbeitsbedingungen war jedenfalls keine grundlegende
Anderung der Betriebsorganisation (§ 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG); der Umzug die-
ses Betriebsteils ins Nachbargebaude war schon mangels ausreichender Entfer-
nung keine Verlegung des Betriebs oder Betriebsteils gemaf§ § 111 S. 3 Nr. 2
BetrVG.

In keinem der insgesamt vier Urteile des BAG und des Thiringischen LAG fin-
det sich zu den nach stindiger Rechtsprechung des BAG einen Betrieb not-
wendig konstituierenden Leitungsapparaten ein Wort der Begrindung. Wie
und wodurch der ,,Bereich“ Back Office zum 7.12.2009 zu ,,einem selbststandi-
gen Betrieb mit eigenstindiger Organisations- und Leitungsmacht® geworden
ist, bleibt jenseits der leeren Versicherung im Interessenausgleich in den vier
Urteilen unklar.

Die mitgeteilten Tatsachen rechtfertigen auch nicht die Schlussfolgerung im
Urteil des Zweiten Senats des BAG, der ,raumliche und funktionale Zusam-
menhang mit dem Ursprungsbetrieb” bestehe nicht mehr.** Der Umzug eines
Teils des Betriebs ins benachbarte Gebdude beseitigte nicht den raumlichen
Zusammenhang mit dem an der bisherigen Adresse verbliebenen Ursprungs-
betrieb. Die Aufteilung bisher von allen verrichteter Arbeiten und Zuordnung
der Back Office-Tatigkeit zu den Nein-Sagern, der Call-Center Arbeiten zu den
Ja-Sagern und den neuen Eingestellten teilte lediglich alle bisher angefallenen
Arbeiten in dadurch geschaffene zwei Gruppen von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern auf. Warum die Maffnahmen, zu denen in den vier Urteilen
mehr nicht in Erfahrung zu bringen ist, den Betrieb aufgespalten und zwei
neue Betriebe geschaffen haben sollen, wird nicht begriindet — jedoch hat die-
se Maffnahme weitreichende Rechtsfolgen.**

Die beiden der Betriebsaufspaltung entsprechenden Teil-Betriebsiiberginge
kurz nach Betriebsaufspaltung sind nur deren Konsequenz. Nach nicht nidher

453 BAG vom 24.5.2012 - 2 AZR 62/11,NZA 2013, S. 277, Rn. 49.
454 Nicht klarer Willemsen u.a., a.a.0., C, Rn. S3ff.; zur Kritik an der Art und Weise von Darlegungen, die
die Schlussfolgerung einer Betriebsspaltung rechtfertigen sollen, vgl. GK-Kreutz, a.a.0., § 21a Rn. 17ff.
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dargelegter Auffassung des BAG lief§ bereits die von ihm als solche verstandene
Betriebsaufspaltung den Ausgangsbetrieb erloschen.*

b) Alles ,,blo3 auf dem Papier”

In den beiden ,Bereichen®, die zunichst durch Betriebsaufspaltung und an-
schliefend durch zwei Betriebsiiberginge getrennt worden waren, wurde —
nicht anders als in zahlreichen sonstigen Fillen der unternehmensorganisatori-
schen Rationalisierung®® — weitergearbeitet wie vor den Zuordnungen, vor
den Teilungen in die ,,Bereiche®, vor der Betriebsaufspaltung und vor den Be-
triebsiibergangen. Betrieblich, an den Arbeitszusammenhangen, den Arbeits-
prozessen und -produkten, den Arbeitsorten und der Kooperation der Beschif-
tigten, an der Anzahl und den Beschiftigten hatte sich nichts Relevantes gein-
dert. Trotzdem soll der Betrieb durch die unternehmensinterne Aufspaltung
des Ausgangsbetriebs erloschen sein — mit weitreichenden Folgen fiir den Aus-
gang des Prozesses (dazu sogleich c). Worin die Aufspaltung des Betriebs be-
standen haben soll, wird ebenso wenig deutlich wie in anderen Entscheidun-
gen.457

Zu Recht meint Schrader zu den Urteilen des BAG*®: ,Dieses Beispiel illus-
triert ..., dass Arbeitgeber Betriebe geradezu ,aus dem Baukastensystem® schaf-
fen, aber auch wieder trennen kénnen, wenn sie die Voraussetzungen des BAG
erfullen, d.h. insbesondere eine ,einheitliche Leitungsmacht® (...) schaffen.
(...) Der Betriebsbegriff der Rechtsprechung des BAG, verbunden mit dem Di-
rektionsrecht und der Freiheit der unternehmerischen Entscheidung bietet
hier ganz erheblichen Spielraum.“*” — Schon die Leitungsmacht wird aber in
keinem der vier Urteile dargelegt.

Wie oft in Betriebstibergangsfillen entschied sich das weitere arbeitsvertragli-
che ,Schicksal“ des Kléagers frith und zu einem Zeitpunkt, zu dem die sich an-
schliefenden Ablaufe fir ihn, auch fir ihn als Betriebsratsvorsitzenden noch
nicht erkennbar gewesen sein dirften, naimlich durch sein Nein-Sagen zu ei-
nem geanderten Arbeitsvertrag mit erheblich ungtinstigeren Konditionen Mo-
nate zuvor. Auf alles Weitere danach hatte er keinerlei Einfluss, daftir hatte er
keine Handlungsoption.

455 Vgl. dazu die berechtigte Kritik von GK-Kreutz, a.a.0., § 21a Rn. 24 (,nicht tragfahige Parallelbetrach-
tung zu Umwandlungen auf der Rechtstragerebene nach dem UmwG*); wird bei einer Unternehmens-
aufspaltung der tibertragenden Rechtstrager aufgelost (§ 123 Abs. 1 UmwG), erlischt also, fehlt eine
entsprechende Rechtsgrundlage fiir die bloBe Betriebsaufspaltung. Vgl. weiter Fitting, § 21a Rn. 8fF;
DKW-Buschmann, a.a.O., § 21a Rn. 24fF.

456 Vgl. dazu schon oben Zweiter Abschnitt, A.IL1.

457 Vgl. dazu auch Erster Abschnitt, E.IV.; Zweiter Abschnitt, C.IL5. und C.V.4.

458 BAG, a.a.0.; Schrader, NZA 2019, S. 951.

459  Schrader, a.a.O., S. 953f.
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c) Betriebsabspaltung statt Betriebsaufspaltung?

Will man das, was im Erfurter Call-Center vor den beiden Pachtvertragen, d.h.
Teilbetriebstibergingen auf die GmbHs i.G. geschah, fir eine Betriebsspaltung
ausreichen lassen, ist gleichwohl nicht nachvollziehbar, warum das BAG eine
Betriebsaufspaltung, keine -abspaltung angenommen hat. Schon in Anbe-
tracht der Zahlenverhiltnisse — 40 Nein-Sager gegentiber ca. 560 Ja-Sagern so-
wie neu Eingestellten — leuchtet die Annahme der Betriebsaufspaltung im Ur-
teil des BAG bei aller Schwierigkeit der Unterscheidung zwischen Betriebsauf-
und -abspaltung nicht ein.#®

Hitte das BAG in dem Ja-Sager/Nein-Sager-Fall eine Abspaltung des Bereichs
der Nein-Sager anstelle der Aufspaltung des Betriebs angenommen, wire der
Betriebsrat des Ausgangsbetriebs mit vollem Mandat bestehen geblieben und
hitte fiir den abgespaltenen Teil ein Ubergangsmandat nach § 21a BetrVG ge-
habt. Es hatte sich nur um eine Betriebsteilstilllegung handeln kénnen.

Konsequenz wire auch gewesen, dass der besondere Kindigungsschutz dem
Klager nach § 15 Abs. 5 KSchG zugestanden hitte, nicht wire er nach dessen
Absatz. 4 auf den Zeitpunket der Stilllegung begrenzt gewesen. Der Wider-
spruch des Klagers gegen den Betriebstibergang hitte daran nichts gedndert.*!
Uberdies wire der mit vollem Mandat fortbestehende Betriebsrat vor Kiindi-
gung des Klagers zu beteiligen gewesen. Die Umstrukturierung seitens der Ar-
beitgeberin hitte das Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht ,sinnentleert®.

d) Weitere arbeitsrechtliche Konsequenzen des Erloschens

des Betriebs bei unternehmensinterner Betriebsaufspaltung?
Die implizite Annahme in der Rechtsprechung des BAG, bei der unterneh-
mensinternen Betriebsaufspaltung erldsche der Betrieb, konnte weitere und
gravierende rechtliche Konsequenzen fiir das Arbeitsverhaltnis und Rechte des
Arbeitnehmers haben: Erlischt der Betrieb, gerit er fir diese Manahmen als
»Bezugssystem“ des Arbeitsrechts, als Schutz,raum® und Schutzrecht der ab-
hangen Arbeit in Fortfall. Betroffen davon ist vor allem das kollektive Arbeits-
recht mit seinen an den Betrieb ankniipfenden, ihn voraussetzenden Grundsit-
zen. Nicht zuletzt wiirde dies fiir zahlreiche Regelungen des BetrVG zutreffen.

460 Vgl. dazu allgemein BAG vom 18.3.2008 — 1 ABR 77/06, NZA 2008, S. 957, Rn. 12, anders GK-Kreutz,
a.2.0., § 21a Rn. 23ff.: bis zur Hilfte der Belegschaft regelmiRig Betriebsabspaltung, dartiber hinaus Auf-
spaltung; wiederum anders Linsenmaier, RdA 2017, S. 128 (129 mwN.: Eine ,alle Umstinde des Einzel-
falls berticksichtigende Gesamtschau®.) Vor Erlass des § 21a BetrVG hatte Kreutz den Vorrang der Amts-
kontinuitat des Betriebsrats vor neuen Betriebsstrukturen vertreten, a.a.0., Rn. 15. Die Zahl der Arbeit-
nehmer ist fiir den Fall der Zusammenfassung zu einem Betrieb relevant (§ 21a Abs. 2 BetrVG).

461 Fitting, a.a.0., § 103 Rn. 17 mwN.
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Das KSchG gilt gemif§ § 23 in Betrieben mit in der Regel mehr als 10 Beschif-
tigten. Nach tberwiegender Auffassung soll der Begriff des ,,Betriebs“ nicht als
,Unternehmen® oder ,Arbeitgeber” zu lesen sein*? — mag laut BVerfG auch
die fir die Kleinbetriebsklausel bestimmende Interessenlage sich genauer
durch den Begriff ,,Unternehmen® kennzeichnen lassen.* Erlischt der Betrieb
dadurch, dass er innerhalb des Unternehmens aufgespalten wird, fehlt es an
der Erfillung des betrieblichen Geltungsbereichs des Gesetzes, womit Kiindi-
gungsschutz ebenfalls nicht oder nicht mehr zustiinde.

Neben grundsitzlichen Fragen, die sich bei dieser Sicht stellen konnten, geht
es um weitere Aspekte:

e) Folgeprobleme des , volatilen” Betriebs bei unternehmens-
internen Spaltungen, Zusammenfassungen und Eingliede-
rungen

Je leichter der Betrieb aufgel6st, aufgespalten oder zusammengeschlossen wer-

den bzw. erloschen kann, je ,volatiler®, flichtiger er damit ist, in diesem Zu-

sammenhang aufgrund von Maffnahmen der Umstrukturierung seitens des Ar-
beitgebers, desto weniger kann Arbeitsrecht als Schutzrecht der abhidngen Ar-
beit fungieren. — Dies gilt erst recht, wenn die Umstrukturierung selbst recht-
lich kaum geregelt ist. Immerhin ist dies fiir das zwingende Arbeitsschutzrecht
des § 613a BGB sowie aufgrund der dazu ergangenen hochstrichterlichen
Rechtsprechung — wenn auch unter ,typologischem Leitstern® der Fall.

Bei unternehmensinterner Umstrukturierung fehlen Prazisierungen der
Rechtsprechung, die sie typologischen Begriffen anderswo ,abgerungen® hat,
weitgehend. Im Gegenteil legt die Rechtsprechung des BAG in derartigen Fall-
konstellationen, etwa denen der Funktionsnachfolge, die weittragende rechtli-
che Konsequenz des Erloschens des Betriebs nahe, sogar schon bei minimalen
Umstrukturierungsmaffnahmen des Arbeitgebers innerhalb seines Unterneh-
mens. Betriebsverfassungsrechtlich heifit dies, dass der Betriebsrat anstelle des
Vollmandats nur noch ein befristetes Ubergangs- und ein Restmandat hat
(§§ 21a, 21b BetrVG).

Dagegen koénnte nicht eingewandt werden, eine Betriebsstilllegung oder Teil-
stilllegung sei dhnlich leicht zu bewerkstelligen wie eine Aufspaltung des Be-
triebs innerhalb des Unternehmens. Dies trifft nicht zu.*s*

462 Vgl. APS-Steffan, a.a.0., 5. Aufl. 2017, § 23 KSchG, Rn. 7f.

463 So BVerfGE 97, S. 169 (184 mwN.).

464 Vgl. zu den Voraussetzungen fiir die Annahme einer Betriebsstilllegung zusammenfassend Fitting,
a.a.0., § 111 Rn. 65f. mwN.
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Unternehmensinterne Umstrukturierungen kénnen insbesondere gravierende
Konsequenzen fiir die Betriebsverfassung haben. Sie haben Vorrang vor der
Kontinuitit des demokratisch auf Zeit gewéhlten Betriebsrats, damit auch vor
dessen Rechten, Handlungsmoglichkeiten und, allgemein gesprochen, Resul-
taten seiner Handlungen im Betrieb vor Umstrukturierung. Bei Eingliederung
des Betriebs entfillt der Betriebsrat ohne Ubergangsmandat, also mit ihrem
Vollzug.

Es handelt sich insoweit ja nicht um die Anfechtung der Betriebsratswahl we-
gen Verkennung des Betriebsbegriffs, die auch im Erfolgsfall simtliche Hand-
lungen des Betriebsrats aus der Zeit vor der gerichtlichen Entscheidung unbe-
rihrt lasst. Bei unternehmensinterner Umstrukturierung kann eine ,,betriebs-
ratslose® Zeit bevorstehen oder aber die Vertretung durch einen von den Be-
troffenen nicht gewahlten Betriebsrat. Hier bestehen besonders ausgepragte
Schutzdefizite des Arbeitsrechts zulasten der betroffenen Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer. Dies sind weitere Griinde fir die Notwendigkeit von Be-
triebsbegriffen, die diese Schutzdefizite begrenzen, womoglich gar nicht erst
entstehen lassen.*s

f) Insbesondere: Abteilungs-, Standortleiter und anderes
herausgehobenes Personal - , institutioneller Leitungs-
apparat”?

aa) Praxisprobleme
Insbesondere bei Anwendung des BetrVG und des KSchG bestehen z.B. fol-
gende Praxisprobleme:

Der Geschaftsfihrer einer GmbH ist Vertreter des Arbeitgebers und standiger
Ansprechpartner des Betriebsrats. Er muss sich jedoch fiir jede Maffnahme,
und sei sie noch so geringfugig, ,griines Licht“ aus den USA beschaffen. Dort
halt man nichts vom BetrVG und von Betriebsriten auch nichts, blockiert folg-
lich, wo es geht. In solchen Fallen kann der Betriebsrat kaum auf ,Augenhdhe®
verhandeln, nicht als ,Widerlager” (Sicker) des Arbeitgebers fungieren. Die
evidente Betriebsverfassungswidrigkeit** andert nichts an dieser verbreiteten
Praxis.

Abteilungs-, Niederlassungsleiter und dergleichen werden dem Betriebsrat
und auch den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern gegentiber als Arbeit-

465 Vgl zur Diskussion des Betriebsbegriffs Fiinfter Abschnitt, C.
466 Joost, a.a.0., S. 247f; vgl. im Einzelnen auch Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 1 Rn. 28fF.; DKW-
Triimner, a.a.0., § 1 Rn. 78-82.
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geberfunktionen austibend behauptet. Damit richten sich Inhalt und Umfang
des Betriebs nach Inhalt und Umfang ihrer Kompetenzen. Sie scheinen den
sinstitutionellen Leitungsapparat in den wesentlichen personellen und sozia-
len Angelegenheiten zu reprisentieren. Im Streitfall wird dies behauptet; oder
aber zeigt sich, dass nicht sie dies sind, sondern z.B. die hohere ,Bezirksebene®

(dazu sogleich bb).

Oder: Nach dem Vortrag des Arbeitgebers scheint der Leitungsapparat auf der
Ebene der Hauptverwaltung angesiedelt zu sein. Im Streitfall stellt sich aber
heraus, dass er sich auf der darunterliegenden Bezirksebene befindet (dazu so-
gleich cc).

Allgemein gilt zwar: Der Arbeitgeber kann sich zwar vertreten lassen, darf den
Betriebsrat fir Verhandlungen aber nicht auf Personen verweisen, die keine
Entscheidungskompetenzen hinsichtlich der mitbestimmungspflichtigen An-
gelegenheiten haben.*” Tut er dies gleichwohl, erscheint aber der Anspruch
des Betriebsrats auf Stellung eines Ansprechpartners auf Arbeitgeberseite mit
Entscheidungsbefugnissen praktisch kaum durchsetzbar, insbesondere nicht
in einem betriebsverfassungsrechtlichen Beschlussverfahren.

Beide sogleich (bb und cc) skizzierten Entscheidungen des BAG, die erste zum
kindigungsschutzrechtlichen, die zweite zum betriebsverfassungsrechtlichen
Betriebsbegriff sowie zu den personellen Kompetenzen der jeweiligen Leiter
von Teileinheiten stehen, wie zu zeigen sein wird, aufgrund der konkreten
Umstinde nicht im Widerspruch zueinander.

Oft werden in der Praxis allerdings der Betrieb, damit auch sein Begriff ver-
kannt, nicht zuletzt bei unternehmensinternen Umstrukturierungen. Ein we-
sentlicher Grund liegt darin, dass der institutionalisierte Leitungsapparat, der
den Betrieb ausmachen soll, Typus ist, der — wenn Giberhaupt — frithestens im
Nachhinein feststeht.*® Wird der Betriebsrat fir den riumlichen und sachli-
chen Zustindigkeitsbereich des institutionalisierten Leitungsapparats, vulgo:
innerhalb des Betriebs gewihlt, ist das Wahlergebnis erst nach Verstreichen
der zweiwochigen Frist zur Anfechtung der Wahl oder aber nach erfolgloser
Anfechtung verbindlich. Anfechtbarkeit der Betriebsratswahl sowie die Mog-
lichkeit, eine betriebsverfassungsrechtliche Organisationseinheit gerichtlich

467  Joost,a.a.0., S. 248.

468 Richardi, Reform des Betriebsverfassungsgesetzes?, NZA 2000, S. 161 (162), zu Recht: eher gelinge es,
einen Pudding an die Wand zu nageln, als der typologischen Rcchtsﬁndung Kriterien zu entnehmen,
die eine eindeutige Festlegung ermoglichen — zur Kritik der Novellierungsvorschlige des DGB zum
Betriebsverfassungsgesetz 1972, 1998. Diese Feststellung trifft fiir die typologischen Methode generell
zu, nicht nur, wenn der DGB sich ihrer bedient.
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feststellen zu lassen (§ 18 Abs. 2 BetrVG), sind betriebsverfassungsrechtliche
Verfahrenswege, um jedenfalls im Nachhinein Klarheit iber den Betrieb zu er-
langen.*

Betrifft die Konstellation in dem einen Urteil des BAG (unter bb) den kiindi-
gungsschutzrechtlichen Betriebsbegriff, so die in seinem Beschluss (unter cc)
den betriebsverfassungsrechtlichen. In beiden Fallen liegen die betroffenen be-
trieblichen ,Einheiten“ raumlich nahe beieinander.

bb) Das BAG zur Leitungsmacht eines Marktleiters*’°

Das BAG hat zur Bestimmung der betrieblichen Leitungsmacht in personellen
und sozialen Angelegenheiten*! in einer Spartenorganisation den Marktleiter
eines Verbrauchermarkts nicht als Leiter eines Betriebs im kiindigungsschutz-
rechtlichen Sinne erachtet. Die bundesweit betriebene Sparte des Verbraucher-
marktes war in drei Vertriebscenter mit je einem Vertriebsleiter untergliedert.
Diese waren in Bezirke mit je einem Bezirksleiter unterteilt, denen die einzel-
nen Markte zugeordnet waren.

Der Marktleiter konnte personelle Einzelmanahmen einschlieflich Kandi-
gungen nach im Einzelnen umschriebenen unternehmerischen Vorgaben und
nach Beachtung von Konsultationspflichten mit der Personalabteilung fiir be-
stimmte Arbeitnehmergruppen selbst durchfithren bzw. aussprechen. Die Lei-
tungsmacht in personellen und sozialen Angelegenheiten in Bezug auf den
Markt war — wenn hinreichend, dann — nur eine tber einen Betriebsteil, nicht
tiber einen Betrieb im kiindigungsschutzrechtlichen Sinn. Die Sozialauswahl
ist aber nach stindiger Rechtsprechung des BAG nicht auf den Betriebsteil
oder die Betriebsabteilung beschrankt, sondern muss sich auf den Betrieb ins-
gesamt erstrecken.”’? In diesem Fall wirke sich die vage, undefinierte Leitungs-
macht ausnahmsweise zu Gunsten des klagenden Arbeitnehmers aus. Der Ar-
beitgeber hatte die bei der Sozialauswahl zu beachtenden Grundsitze ver-
kannt.

469 Vgl. zur Diskussion des Betriebsbegriffs bzw. der Betriebsbegriffe auch Fiinfter Abschnitt, C.

470 BAG vom 31.5.2007 — 2 AZR 276/06, NZA 2008, S. 33.

471  Grundlegend BAG vom 3.6.2004 — 2 AZR 386/03, NZA 2004, S. 1380.

472 Zum Betriebsbegriff des BetrVG bei Filialstruktur im Einzelhandel vgl. BAG vom 7.5.2008 - 7 ABR
15/07, NZA 2009, S. 328, sowie allgemein DKW-Trimner, a.a.0., § 4 Rn. 88fF.
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cc) Das BAG zur Leitungsmacht von Einrichtungsleitern in
Seniorenzentren, Kindergarten und padagogischen sowie
psychiatrischen Einrichtungen bei Bestehen einer Haupt-
verwaltung?’®

Die Leiter der Einrichtungen in Minchen hatten als solche ,die volle Zustin-

digkeit, Kompetenz und Verantwortung im Hinblick auf personelle Einzel-

mafsnahmen inne. Dies betrifft insbesondere die Einstellung von Mitarbeite-

rinnen und Mitarbeitern als auch deren Kindigung.“ Weiter heifit es:

»Die Komplexitit und Untberschaubarkeit der arbeitsgesetzlichen
Regelungen und auch der Entscheidungen der Arbeitsgerichte macht
es notwendig, bei personellen Maffnahmen (...) vor deren Durchfiih-
rung eine arbeitsrechtliche Beratung in Anspruch zu nehmen. Fir
diese Beratung halt das Unternehmen die Abteilung Personalrecht
bereit.“7*

Am Sitz der Hauptverwaltung in Minchen wurde fiir insgesamt 20 Einrich-
tungen, die ebenfalls in Minchen ansissig waren, ein Betriebsrat gewihlt. Die
Wahl hat die Arbeitgeberin erfolgreich angefochten. Trotz der Konsultations-
pflichten entschieden die Leiter der Einrichtungen tber Einstellungen, Befris-
tungsabreden sowie Abmahnungen und Kiindigungen selbst, so das BAG.

Hinzu kommt der gerichtliche Beurteilungsspielraum: Wenn das LAG unter
Bertcksichtigung der Gesamtumstidnde befunden habe, dass sich die Leitungs-
macht der Leiter der Einrichtungen auf alle wesentlichen Funktionen des
Arbeitgebers in personellen und sozialen Angelegenheiten erstrecke, sei dies
unter Beachtung seines Beurteilungsspielraums** in diesem Fall nicht zu bean-
standen. Wie sonst im Arbeitsrecht haben die Parteien zwei Tatsacheninstan-
zen mit Beurteilungsspielraum.

dd) Weitere Praxisprobleme

Insbesondere in der Kiindigungsschutzpraxis sollen des Ofteren Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, die als Vorgesetzte oder als Abteilungsleiter im
Einzelfall das Direktionsrecht wahrnehmen, damit ,Leitungsstelle®, Inhaber
der Leitungsmacht, also der fir Inhalt und Durchfiihrung des Arbeitsverhilt-
nisses entscheidenden Arbeitgeberbefugnisse und damit nichts anderes als Ar-

473 BAG vom 9.12.2009 — 7 ABR 38/08, NZA 2010, S. 906.

474 BAG, a.a.0., S. 907 o. li. Sp.; Sachverhalt; zitiert aus einem Rundschreiben des Arbeitgebers.

475 Im Kontext des § 4 BetrVG vgl. zum Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanzen kritisch gegen-
tiber der Vorgehensweise des BAG DKW-Triimner, a.a.0., § 4 Rn. 53, 132; zum Beurteilungsspielraum
auch Fitting, § 1 Rn. 96. Der Beurteilungsspielraum der Instanzgerichte ist seit lingerem stiandige
Rechtsprechung des BAG.
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beitgeber sein. Wird dies nur behauptet, ohne dass die Voraussetzungen einer
Arbeitgeberstellung tatsichlich vorliegen, kann dies die kindigungsschutz-
rechtliche Position wie auch die Rechtsstellung des Arbeitnehmers im Arbeits-
verhaltnis im Allgemeinen erheblich beschneiden. Dadurch kénnten sich die-
se Arbeitgeberbefugnisse z.B. auf eine Betriebsgroffe unterhalb der Schwellen-
werte des § 23 Abs. 1 KSchG beschranken.

Eine Arbeitnehmerin bzw. ein Arbeitnehmer konnte den Arbeitgeber bzw.
dessen ,Leitungsstelle” verkdrpern, wenn er die Arbeitgeberbefugnisse, insbe-
sondere das Direktionsrecht jedenfalls in Bezug auf den ,Kern der Arbeitgeber-
funktionen in sozialen personellen Angelegenheiten“s, sei es im eigenen Na-
men, sei es ,1.V.%, ,i.A.%, als Vertreter oder Erfullungsgehilfe und als solcher als
Betriebsleiter wahrnimmt, immerhin als solcher erscheint.

Die , Leitung® muss den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern wie dem Be-
triebsrat gegeniiber als Arbeitgeber in Erscheinung treten. Es muss klar sein,
dass sich der Arbeitgeber zur Erfillung seiner Rechte und Pflichten aus dem
Arbeitsverhiltnis bestimmter Dritter mit definierten Weisungsrechten be-
dient. Dabei kommt es, wie sonst im Arbeitsrecht, zumeist nicht darauf an,
wer Maffnahmen des Arbeitgebers erklart bzw. ausspricht, sondern von wem
sie stammen, wer sie zu verantworten hat. Die Leitungsmacht des Arbeitgebers
als nach der Rechtsprechung des BAG i.E. allein relevanter Inhalt des Betriebs-
begriffs muss als solche erscheinen,*” als besondere feststellbar sein und festge-
stellt werden. Was sie im Einzelnen beinhaltet, was ihr ,Kern®, was blof
»Rand* ist, war zunichst noch ,,wenig geklart“,*”* und scheint dies immer noch
zu sein.

Ahnliche Probleme stellen sich beim Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unter-
nehmen. Auch dort geht es um den institutionalisierten Leitungsapparat in ei-
ner gemeinsamen Betriebsstatte. Hinzu kommt beim Gemeinschaftsbetrieb
die Frage, wer auf Arbeitgeberseite fiir welche einzelne MafSnahme jeweils zu-
standig ist — der Vertragsarbeitgeber oder die BGB-Gesellschaft, die den Ge-
meinschaftsbetrieb leitet.

476 BAG vom 24.1.1996 — 7 ABR 10/95 (Gemeinschaftsbetrieb Fraunhofer Institut fiir Arbeitswissenschaft
und Organisation mit einem Institut der Universitat Stuttgart), AP Nr. 8 zu § 1 BetrVG 1972 Gemein-
samer Betrieb m. Anm. Daubler.

477 Nach Hegel ,muss das Wesen (...) erscheinen; vgl. Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Wissenschaft der
Logik II, Zweiter Abschnitt, Moldenhauer/Michel (Hrsg.), Theorie Werkausgabe, Bd. 6, 1969, S. 124.

478 Daubler, a.a.0., Anm. zu BAG AP Nr. 8 zu § 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb.
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Fur die Anwendung des BetrVG gilt als Arbeitgeber dagegen der Inhaber des
Betriebs, derjenige, der die betriebliche Organisationsgewalt austbt.”” Inso-
weit stellen sich dieselben oder ahnliche Fragen wie soeben. Fiir die Betriebs-
verfassung gelten Sonderregelungen des § 4 BetrVG fiir Betriebsteile, die ent-
weder zu einem eigenstindigen Betriebsrat oder aber zur Zuordnung zum
Hauptbetrieb und zu dessen Betriebsrat fithren — je nach Eigenstindigkeit des
Aufgabenbereichs und der Organisation oder aber der riumlichen Entfernung
vom Hauptbetrieb.

Der eigenstindige Aufgabenbereich setzt einen in dem Betriebsteil verfolgten
gesonderten arbeitstechnischen Zweck voraus.#® Als eigenstandige Organisati-
on im Sinne des § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BetrVG wird - konkreter — verstanden:
Die Leitung des Betriebsteils musse im Vergleich zu den vollstindigen Befug-
nissen und Zustindigkeiten der Unternehmensleitung, wenn auch in der Sa-
che auf den Betriebsteil begrenzt, zwar keine allumfassenden Befugnisse und
Zustandigkeiten haben; auch seien interne Bindungen seitens der Unterneh-
mensleitung gegeniber der Betriebsleitung unschéddlich. Jedoch miissten
ynennenswerte Entscheidungsbefugnisse in Mitbestimmungsangelegenhei-
ten“ bestehen.*!

Wenn Leitungsmacht bzw. Betriebsidentitit der Definition des Betriebs zu-
grunde gelegt wird, sollte prazisiert werden, worin sie sich manifestieren kann
und wie sie iibertragbar ist bzw. ab- oder aufgelost wird. Schon das geschieht
nicht. Stattdessen wird blof§ an Evidenzen appelliert und ergebnisorientiert ar-
gumentiert.

g) Der Leitungsapparat in Rechtsprechung des LAG Diissel-
dorf und des LAG Hessen bei Eingliederung eines Betriebs
in einen anderen

aa) Aus der Begriindung des Beschlusses des LAG Diisseldorf

Das LAG Disseldorf begriindet seine bereits oben zur Einfiihrung in das The-
ma skizzierte Entscheidung*? vor allem wie folgt: Uber den Betriebsbegriff
werde die Einheit bestimmt, innerhalb derer eine sinnvolle Ordnung der Be-
triebsverfassung und damit eine sachgerechte Betreuung der Arbeitnehmerin-

479 BAG vom 5.2.1991 — 1 ABR 32/90, DKW-Wedde, a.a.O., Einleitung, Rn. 154fF.

480 Fitting, a.a.0., § 4 Rn. 24; DKW-Triimner, a.a.0., § 4 Rn. 62ff. mit Rechtsprechungsnachweisen sowie
Rn. 78fF.; GK-Franzen, a.a.0., § 4 Rn. 15f.

481 DKW-Triimner, a.a.0., Rn. 84, unter Verweis auf BAG vom 17.2.1983, AP Nr. 3 und 4 zu § 4 Betr VG,
»Uberwiegende Zustindigkeit in den Mitbestimmungsangelegenheiten; zur Erorterung der neueren
Rechtsprechung des BAG vgl. DKW-Triimner, a.a.O., Rn. 84ff. mwN.; zu Sonderproblemen bei Filial-
struktur von Unternehmen ebd., Rn. 88fF.; vgl. dazu auch Funfter Abschnitt, B.I.3.a)bb).

482 Vgl. dazu Erster Abschnitt, E.V.; dort auch die Nachweise zur Rspr. der beiden LAGs.
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nen und Arbeitnehmer durch ihre Reprisentanten moglich sei. Entscheidend
fur die Bestimmung des Betriebs sei der institutionelle Leitungsapparat. Wiir-
den die Aufgaben von getrennten, selbststindigen Leitungsapparaten erfiillt,
konne man von mehreren Betrieben ausgehen.*

Die Entscheidung, verschiedene Leitungsapparate zu installieren, entspreche
der Organisationsbefugnis des Arbeitgebers und sei allein durch seinen Willen
bestimmt. Nur davon héinge es deshalb ab, ob ein oder mehrere Betriebe be-
stiinden. Thm stehe es auch offen, allein durch Neustrukturierung der betrieb-
lichen Leitungsmacht die Betriebsstruktur zu verandern.

Nicht erforderlich sei, dass sich dartiber hinaus weitere Dinge dnderten. Insbe-
sondere misse kein Austausch von Sachmitteln erfolgen; die Mitarbeiter miiss-
ten nicht in bestehende Abteilungen integriert oder gemeinsam eingesetzt
werden.

Fur eine Eingliederung mit der Folge des sofortigen Erlschens des Betriebs-
rats (§ 21a Abs. 1 BetrVG) reichte in der Entscheidung des LAG aus, dass die
bisherige Betriebsleitung der Regionalniederlassung abberufen wurde und
drei Niederlassungen anderen Betriebsleitungen unterstellt wurden. Ob die
Betriebsleitungen fachliche und disziplinarische Verantwortung triigen, kon-
ne dahinstehen. Nicht erforderlich sei, dass die Betriebsleitung die Kompetenz
fur alle Manahmen in den Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehungen habe.

Entscheidend sei, dass sie mafSgebliche Ansprechpartner in mitbestimmungs-
pflichtigen Angelegenheiten seien.*** Der Betrieb der ehemaligen T. sei in die
Niederlassungen der Beteiligten zu 2. eingegliedert worden. Auch ein Uber-
gangsmandat komme nicht in Betracht, weil die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer der fritheren T. ,nahtlos“ durch die Betriebsrite bei der Beteiligten
zu 2. vertreten wirden.

Damit lag fiir das LAG Diisseldorf eine Eingliederung vor, ein Ubergangsman-
dat des Betriebsrats kam nicht in Betracht.*

bb) Stellungnahme
Nach dieser Rechtsprechung ist eine Eingliederung blof3, was der Arbeitgeber
als solche bezeichnet, indem er Personen als Betriebsleiter bzw. ,Ansprech-

483 Unter Berufung auf ErfK/Koch, 8. Aufl. 2008, § 1 BetrVG, Rn. 10.

484 LAG Diisseldorf, a.a.0., Rn. 68.

485 Dagegen hat das Hessische LAG eine Eingliederung in einem dhnlichen Fall verneint und eine Zu-
sammenfassung nach § 21a Abs. 2 BetrVG mit der Konsequenz eines u.U. halbjihrlichen Ubergangs-
mandats bejaht. Vgl. Hessisches LAG vom 23.10.2008 — 9 TaBV 155/08, Rn. 22; GK-Kreutz, ebd.
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partner® des Betriebsrats deklariert, gleichgiltig, ob sie in der Praxis die fachli-
che und disziplinarische Entscheidungsmacht und Verantwortung eines Be-
triebsleiters bzw. Arbeitgebers tragen.

Nach dem Beschluss des LAG soll die bloffe Umstrukturierung der betriebli-
chen Leitungsmacht die Betriebsstruktur verandern. Nicht erforderlich sei es,
dass sich dartiber hinaus weiteres anderte, um einen der Tatbestinde auszulo-
sen, zu denen die in §§ 21a, 21b BetrVG normierten Rechtssitze — Kontinuitat
oder Diskontinuitit des Betriebsrats — einschlagig sind. Es reichte fiir den Weg-
fall des Betriebsrats im Ausgangsbetrieb T., dass die bisherige Betriebsleitung
der Regionalniederlassung abberufen wurde und drei Niederlassungen ande-
ren Betriebsleitungen als bisher unterstellt wurden. Auf fachliche und diszipli-
narische Verantwortung der Betriebsleitungen kam es nicht an. Kriterium war
nur der ,mafSgebliche Ansprechpartner® in betriebsverfassungsrechtlichen An-
gelegenheiten.

Folgt man dieser Auffassung, steht der demokratisch gewihlte Betriebsrat je-
derzeit zur Disposition minimaler Anderungen von Leitungsstrukturen durch
den Arbeitgeber. Dies ist eine ausschlieBlich an Arbeitgeberinteressen orien-
tierte Bestimmung des Betriebsbegriffs, keine ,arbeitnehmernahe
Reprasentanz®.*¢ Der Zweck des BetrVG als Gesetz zum Schutz vor allem der
kollektiven Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb
kommt auf diese Weise nicht zur Geltung.

Die neue Verfassung des Betriebs aufgrund der unternehmensinternen Um-
strukturierung kann nicht nur erhebliche betriebsverfassungsrechtliche Fol-
gen haben, sondern auch solche im einzelnen Arbeitsverhaltnis. So kann die
unternehmensinterne Umstrukturierung z.B. Konsequenzen fiir den Schutz
vor betriebsbedingten Kiindigungen haben (Stichwort: Sozialauswahl nur in-
nerhalb des Betriebs). §§ 21a, 21b BetrVG enthalten dazu nichts.

Unklar bleibt jedenfalls, ob diese Rechtsprechung ausschliefliche Relevanz fir
das Fortbestehen oder Erloschen des Betriebsrats bei Eingliederung eines Be-
triebs in einen anderen hat oder auch dartiberhinausgehende betriebsverfas-
sungsrechtliche Konsequenzen wie auch kiindigungsschutzrechtliche (§§ 1, 23
KSchG). Auch ist klarungsbediirftig, ob die vom LAG dargelegten Grundsitze
den Betrieb im Sinne der ME-RL fiir eine Massenentlassung und die tGber-
gangsfihige wirtschaftliche Einheit fiir einen Betriebstiibergang im Sinne der
BU-RL bestimmen.

486 Joost, Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 1988, S. 246ff.; DKW-Triimner,
a.a.0., § 1 Rn. 58fF.
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Beschrankt man diese Rechtsprechung auf die Frage des Erloschens des Be-
triebsrats durch Eingliederung, also auf betriebsverfassungsrechtliche Aspekte,
bleibt das Ausmaff an Handlungs- und Entscheidungsbefugnissen des An-
sprechpartners des Betriebsrats wie auch des Leitungsapparats offen.*”

Zumindest missen die konkreten Befugnisse der in diesem Leitungsapparat
Zustindigen solche als Arbeitgeber zur selbststindigen Entscheidung sein. Der
Beschluss des LAG Diisseldorf nimmt dagegen vollumfingliche Arbeitgeber-
befugnisse ohne weiteres, d.h. ohne Begriindung an.

Nach Rechtsprechung des LAG Hessen soll stattdessen von einer Eingliede-
rung nur auszugehen sein, wenn die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
des aufgenommenen Betriebs in die Abteilungen des aufnehmenden Betriebs
verteilt wurden und dortige Tatigkeiten wahrnehmen, wenn also der aufneh-
mende Betrieb in seiner Organisationsstruktur unverindert bleibe. MafSgeb-
lich seien die Beibehaltung des Betriebszwecks, der Leitungsstruktur und das
Verhaltnis der betroffenen Arbeitnehmerzahl zueinander. Jedenfalls konne al-
lein durch die Unterstellung des Betriebs unter eine gemeinsame Betriebslei-
tung nicht von einer Zusammenlegung im Sinne einer Eingliederung ausge-
gangen werden. Dadurch habe sich die Identitit des Betriebs nicht geandert.

cc) Insbesondere: Nicht einschlagiger Tarifvertrag
zur Betriebsorganisation

Zu Recht hat das LAG Disseldorf in seinem Beschluss eine Verletzung des Er-
ganzungstarifvertrags nicht festgestellt. Dieser regelte einzelne Beteiligungstat-
bestinde des Betriebsrats bei Betriebsinderungen im Sinne des § 111 BetrVG.
Die Konzernmutter anderte aber nicht die Betriebs-, sondern ihre Unterneh-
mensorganisation, indem sie das Unternehmen T. auf sich anwachsen lief.
Den Tarifvertrag tangierte dies nicht.

Dieser Tarifvertrag — eine tber die Gblichen befristeten Ausschliisse ordentli-
cher betriebsbedingter Kiindigungen hinausgehende tarifliche Regelung der
Betriebsorganisation und einiger Tatbestinde der Betriebsinderung — zeigt zu-
gleich Regelungsprobleme von Tarifvertrigen zur Unternehmensorganisation
— das Fragmentarische solcher und dhnlicher Tarifvertrige, die nur die Be-
triebs-, nicht aber die Unternehmensorganisation regeln, insbesondere nicht
deren Anderungen.

487 Vgl. aber auch Hessisches LAG vom 23.10.2008 — 9 Ta BV 155/08, Rn. 22; GK-Kreutz, a.a.0., § 21a
Rn. 62: das LAG Dusseldorf habe zutreffend, das Hessische LAG dagegen zu eng entschieden.
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dd) Konsequenzen

Der demokratisch gewéhlte Betriebsrat soll den vom Unternehmen ins Werk
gesetzten betrieblichen Veranderungsprozessen — Auf- oder Abspaltung, Zu-
sammenfassung bzw. Zusammenlegung, Eingliederung, Stilllegung - stets
weichen miissen. Geschlossen wird dies aus §§ 21a, 21b BetrVG, gesetzlichen
Regelungen zum Ubergangs- und Restmandat des Betriebsrats. Weitere Folgen
unternehmensinterner Umstrukturierungen, etwa fir den Inhalt und den
rechtlichen Bestand des Arbeitsverhiltnisses, sind gesetzlich nicht geregelt,
vielmehr vollumfinglich Richterrecht.

Nach Rechtsprechung des BAG soll der Ursprungsbetrieb bei Aufspaltung und
Eingliederung untergehen. §§ 21a, 21b BetrVG regeln diese Voraussetzungen
jedoch nicht. § 21b BetrVG enthalt nur den Rechtssatz, dass der Betriebsrat ein
Restmandat hat, wenn der Betrieb u.a. durch Spaltung untergeht. Die Vor-
schrift sagt nicht, dass er durch Spaltung untergeht. Ein Obersatz dergestalt,
dass jede Eingliederung den Betrieb und damit den dort gewiéhlten Betriebsrat
erloschen lasst, ist genauso problematisch wie ein Untersatz, wonach minima-
le Anderungen an der Betriebsleitung bereits Eingliederung seien.

Auflerdem soll der im Ausgangsbetrieb gewihlte Betriebsrat bei Aufspaltung
des Betriebs ein sich nur auf die ,Spaltprodukte®, nicht dagegen auf den — un-
tergegangenen — Ausgangsbetrieb beziehendes Ubergangsmandat von bis zu
sechs Monaten haben; bei Eingliederung soll die Belegschaft des einzuglie-
dernden Betriebs tibergangslos von dem Betriebsrat vertreten werden, der nur
von der Belegschaft des eingliedernden Betriebs gewdhlt worden ist.

Gleichgiltig soll sein, dass der Betriebsrat des aufnehmenden Betriebs die ein-
gegliederten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, ohne von ihnen gewihlt
worden zu sein, ab sofort vertritt. Dabei kennt der Betriebsrat die eingeglieder-
te Belegschaft oft nicht, und auch nicht deren ,mitgebrachtes® betriebliches
Arbeitsrecht in Betriebsvereinbarungen und Regelungsabreden.

Insgesamt: Je leichter eine Eingliederung bzw. Betriebsaufspaltung ins Werk
gesetzt werden kann, je ,volatiler “ damit die Betriebsverfassung wird, desto
augenscheinlicher treten auch demokratische Defizite dieser betrieblichen
Umstrukturierungen hervor.

Die betrieblichen Umstrukturierungen sind rechtlich noch weniger reguliert
als die hier niher betrachteten im Kontext des § 613a BGB. Schon mangels pri-
ziser rechtlicher Regulierung wie auch in Anbetracht der Herabsetzung der
Anforderungen an den Betriebsbegriff durch die Rechtsprechung sind rechtli-
che Potenziale, die zum Schutz der Interessen der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer wirken konnten, bei unternehmensinternen Umstrukturierungen
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des Betriebs noch weniger ausgepragt als bei solchen, bei denen § 613a BGB
anwendbar ist.

De facto hingen der betriebsverfassungsrechtliche Schutz der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer wie der Fortbestand ihres Schutzes und ihrer Reprasen-
tanz durch den Betriebsrat von minimalen Organisationsentscheidungen des
Arbeitgebers wie denen in der Magdeburger Druckerei, im Erfurter Call-Cen-
ter, denen in den Miinchner Zustellgesellschaften, im Betrieb der T. und in
zahlreichen dhnlichen Konstellationen ab.

ee) Manipulationsmoglichkeiten bei unternehmensinternen
Umstrukturierungen

Es wird geltend gemacht, dass fiir den Arbeitgeber weitreichende Moglichkei-
ten zum Missbrauch und zur Manipulation entstehen, indem sich Betriebe
umstrukturieren lassen, um die Existenz oder nur die Zustindigkeit des Be-
triebsrats zu beenden. Ein Arbeitgeber konnte versucht sein, einzelne Betriebs-
ratsmitglieder durch organisatorische Umstrukturierungen aus dem Betrieb,
in dem sie ihr Mandat austiben, auszugliedern oder die Wahlergebnisse, die ei-
nen ,unangenchmen® Betriebsrat hervorgebracht haben, zu korrigieren, in-
dem der bisherige Betrieb aufgel6st und neue Betriebe gebildet werden. Zu-
gleich sind damit der betriebsverfassungsrechtliche Bestandsschutz und die
Weitergeltung das fiir den bisherigen Betrieb zwingend und unmittelbar gel-
tende betriebliche Arbeitsrecht, d.h. die abgeschlossenen Betriebsvereinbarun-
gen in Gefahr.**

Jedenfalls sollen aber Betriebsvereinbarungen auch nach bloff unterneh-
mensinternen Umstrukturierungen, insbesondere der Betriebsaufspaltung, die
zum Wegfall des Betriebs und — nach Ablauf des Ubergangsmandats — auch
zum Wegfall des Betriebsrats fithren soll, mit kollektivrechtlicher Wirkung
fortgelten.*” Die differenzierenden Regeln der Rechtsprechung des BAG zur
kollektivrechtlichen Fortgeltung von Betriebsvereinbarungen und Gesamtbe-
triebsvereinbarungen sind auch Ausdruck des Bemiihens, jedenfalls den Fort-
bestand kollektiven betrieblichen Arbeitsrechts als solchem gegentber unter-
schiedlichen Interessenlagen und Konstellationen, nicht zuletzt bei unterneh-
mensinternen Umstrukturierungen moglichst zu gewahrleisten.

488 So zu Recht DKW-Buschmann, a.a.O., § 21a Rn. 26.

489  Ubersichten iiber die diversen Fallkonstellationen bei Fitting, a.a.0., § 77 Rn. 160ff.; DKW-Berg, a.a.0.,
§ 77 Rn. 95fF.; Bachner u.a., a.a.0., Rn. 179ff.; GK-Kreutz, a.a.0., § 77 Rn. 423fF,; fiir den Fall des Weg-
falls des Betriebsrats nach Betriebsiibergang vgl. z.B. BAG vom 12.6.2019 — 1 AZR 154/17, NZA 2019,
S. 1203, Rn. 34ff., 43f. Die Betriebsvereinbarungen sollen ggf. im Arbeitsverhiltnis, gleichwohl kollek-
tivrechtlich fortgelten, BAG, a.a.0. mwN., stindige Rechtsprechung.
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Auch aus den auf die - zeitlich begrenzte — Amtskontinuitdt des Betriebsrats
beschrinkten Regelungen der §§ 21a, 21b BetrVG bzw. deren ,,Wertungen“*°
wird die kollektive Fortgeltung von Betriebsvereinbarungen, auch nach Weg-
fall des Betriebsrats geschlussfolgert. — Je nach UmstrukturierungsmafSnahme
(Auf- oder Abspaltung, Zusammenlegung, Eingliederung) stellt sich dies je-
doch unterschiedlich dar.#"

Dagegen andert sich an der Tarifgebundenheit auf Arbeitgeberseite aufgrund
der unternehmensinternen Auf- oder Abspaltung, Eingliederung oder des Zu-
sammenschlusses von Betriebsteilen nichts. Nach Mafigabe der betrieblich-
fachlichen Geltungsbereiche der jeweils maffgebenden Tarifvertrage konnen
diese aber modifiziert werden, keinen Anwendungsbereich mehr haben oder
aus anderen Griinden nicht mehr einschligig sein.

ff)  Weitere Schlussfolgerung: Uberwiegende Objektstellung
des einzelnen Arbeitnehmers in der Umstrukturierung von
Betrieben

Die unterschiedlichen Formen betrieblicher Umstrukturierungen blof§ vonei-

nander abgrenzenden, nicht aber je fiir sich definierenden Erwédgungen in der

Rechtsprechung des BAG zu §§ 21a, 21b BetrVG setzen die Betriebsidentitat

stets nur voraus, ohne sie zu bestimmen oder zu konkretisieren.

Neben dem gesamten Schutzregime des § 613a BGB (Kiindigungsverbot, Un-
terrichtung, Widerspruchsrecht gemifl § 613a Abs. 4 bis 6) finden bei unter-
nehmensinternen Umstrukturierungen dessen Regelungen zur Inkorporie-
rung von Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen in das Arbeitsverhiltnis
des durch Betriebsinhaberwechsel zu einem anderen Vertragspartner ,,migrier-
ten“ Arbeitnehmers in § 613a Abs. 1 S. 2 bis 4, Abs. 2 und 3 BGB im Allgemei-
nen keine Anwendung,.

Soweit das zwingende Schutzprogramm zugunsten des einzelnen Arbeitneh-
mers, das § 613a BGB errichtet hat, nicht gilt, gestaltet sich die Rechtslage zu-
lasten des Einzelnen bei unternehmensinternen Umstrukturierungen noch
ungunstiger als bei Umstrukturierungen mit Wechsel des Betriebsinhabers.

Hinzu kommt, dass diese, anders als § 613a BGB, mit Ausnahme rudimentarer
Regelungen zum Ubergangs- und Restmandat des Betriebsrats in §§ 21a, 21b

490 BAG vom 14.8.2013 — 7 ABR 56/11, Rn. 26, DB 2014, S. 308.

491 Ubersichten bei DKW-Berg, a.a.0., § 77 Rn. 96fF.; Fitting, a.a.0., § 77 Rn. 162-166 sowie 174; Richard,
BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 77 Rn. 214ff.; GK-Kreutz, a.a.O., Rn. 424, alle mwN. auch aus der Rechtspre-
chung des BAG.
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sowie in § 4 BetrVG zum Nebenbetrieb jedenfalls auf der Ebene des Arbeitsver-
trages keine nihere Ausgestaltung erfahren haben.

VI.  Zur Effektivitat der Wahrnehmung von Rechtspositionen
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in
der Umstrukturierung

1. Parteirollen im arbeitsgerichtlichen Rechtsschutz

a) Allgemeines

In gerichtlichen Verfahren mit Klagegegenstinden, die auf Umstrukturierun-
gen beruhen, besteht typischerweise folgende Rollenverteilung: Gerichtliche
Entscheidungen des BAG und des EuGH zu Streitgegenstinden mit Bezug zu
dieser Problematik sind tberwiegend auf Individualklagen einzelner Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer hin ergangen,®? der Rollenverteilung im Ar-
beitsverhaltnis entsprechend: Der Arbeitgeber als Subjekt des Arbeitsverhilt-
nisses strukturiert um, agiert, Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ziehen
dagegen vor Gericht.

Durch die Organisationsmaffnahme der Umstrukturierung und die daraus fol-
gende Zuordnung betroffener Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ent-
scheidet der Arbeitgeber tber das berufliche Schicksal des Arbeitnehmers, da-
runter auch dber dessen kiinftigen Arbeitgeber. Eine Arbeitnehmerin kann
sich durch Klage auf Feststellung der Zugehorigkeit zu einem iibergegangenen
oder aber nicht Gbergegangenen Betrieb oder Betriebsteil wehren. Die Fakten
hat zuvor der Arbeitgeber gesetzt.

b) Der , First-Mover-Vorteil” des umstrukturierenden Arbeit-
gebers

Der Arbeitnehmer kann sich zu seinem Schutz auf Arbeitsrecht berufen, vor
allem kann er klagen. Leistungsverweigerungs- oder Zuriickbehaltungsrechte
kommen in der Praxis kaum einmal in Betracht. Arbeitnehmerinnen/Arbeit-
nehmer und Betriebsrite sind ganz iiberwiegend in der Klagerrolle. Dann trifft
zumeist sie auch die Darlegungslast; trotz Mitwirkungspflichten des Arbeitge-
bers gilt dies auch im Beschlussverfahren. Die im Zivilverfahren grundsitzlich
generell so geregelte Verteilung beztglich des beizubringenden Prozessstoffs
belastet die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und begiinstigt dadurch
den Arbeitgeber.

492 Vgl. dazu auch die Ubersichten von Kreitner, in: Kiittner, Personalbuch 2021, Betriebsiibergang
Rn. 14fF.
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Diese Form der strukturellen Unterlegenheit des Arbeitnehmers im Verfahren
wird auch ,First-Mover-Vorteil“ genannt. Er benachteiligt die Klagerinnen
und Klager strukturell.®* Gemildert werden kénnte dieser Vorteil durch Ver-
fahrensrecht — Sammelklagen oder Verbandsklagerechte. Im Arbeitsrecht
kommen hierzulande aber insoweit nur besondere oder ,abgestufte* Darle-
gungslasten, Vermutungen oder Fiktionen, ggf. auch subjektive Klagehaufun-
gen in Betracht.

c) Aus der Praxis des Individualrechtsschutzes vor

den Arbeitsgerichten
Auch wird in der Praxis nur selten in einem laufenden Arbeitsverhaltnis ge-
klagt, meistens erst nach seinem Ablauf oder kurz vor seinem Ende, allgemein:
Wenn eine Arbeitnehmerin gleichsam nichts mehr zu verlieren hat; abwei-
chend im 6ffentlichen Dienst.

Kommt es zu Verfahren, endet der allergrofSte Teil erstinstanzlich. Mehr als 80
Prozent der Verfahren werden durch Vergleich, Klageriicknahme oder Erledi-
gung abgeschlossen. Vergleiche l6sen das Arbeitsverhiltnis meistens auf bzw.
wickeln es ab.

Einerseits hat sich die rechtliche und Praxisrelevanz arbeitsgerichtlicher Ver-
fahren in den letzten 20 Jahren stark reduziert: Die Neuzuginge zu den Ar-
beitsgerichten haben sich zwischen 1995 bis 2018 von 675.637 Klagen auf
320.094 mehr als halbiert. Mit anderen Worten haben 2018 gegentiber 1996
weniger als die Hilfte Klagerinnen und Kliger, ihrerseits zu weit tiber 90 Pro-
zent Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, um arbeitsgerichtlichen Rechts-
schutz nachgesucht.®* Auch beim BAG sind die Einginge seit Jahren stark
rickldufig, zuletzt im Jahr 2018 um 8,86 Prozent.*” Diese Zahlen und Trends
relativieren die Bedeutung der Arbeitsgerichtsbarkeit fiir die Praxis der Vertei-
digung der Rechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern.

Andererseits ist die Rechtsprechung des BAG in Anbetracht der richterrechtli-
chen Priagung des Arbeitsrechts von faktisch prijudizieller Bedeutung. Daftr
ist die Zahl der Verfahren bedeutungslos. Dass die Eingangszahlen auch beim
BAG stark riicklaufig sind, muss fiir diese wichtige Funktion seiner Rechtspre-
chung als ,Rechtserkenntnisquelle,** als ,Richterrecht® deshalb nichts besa-
gen.

493 Pistor, Der Code des Kapitals, 2020, S. 334fF.

494  Zahlen und Nachweise nach Grotmann-Hofling, AuR 2019, S. 452; vgl. auch Zundel, NJW 2019,
S. 1251, 2691F.

495 Schmidt (Hrsg.), JbArbR, Dokumentation fiir das Jahr 2018, Bd. 56, 2019, S. 158 sowie 211ff.

496 BVerfGE 84, S. 212 (226f.).
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Hinzu kommt, dass ungeachtet der sehr ausdifferenzierten und rechtsdogma-
tisch immer anspruchsvolleren und auch textmiflig umfangreicheren Recht-
sprechung des BAG*” unbestimmte Rechtsbegriffe, Ermessen, Abwagungen
zahlreiche Rechtsstreite vor den Arbeitsgerichten (mit-)regieren. Besonders
gilt dies fiir Typen, die von grofSer rechtlicher Bedeutung nicht zuletzt fiir De-
tailfragen der Umstrukturierung, insbesondere im Kontext des § 613a BGB
sind, aber auch im Kiandigungsschutzrecht, bei Rechtsstreitigkeiten aus dem
BetrVG, wie auch bei Umstrukturierungen generell ebenfalls anfallen kénnen.

2. Richterrecht und Typen

Fur das Arbeitsrecht ist Rechtsprechung, insbesondere hochstrichterliche
Rechtsprechung, ,Muster® fiir die Abschitzung rechtlicher Chancen und Risi-
ken, v.a. fur ,dhnliche Fille®. Dies gilt erst recht fur gesetzlich nicht oder kaum
geregelte Bereiche, wie das Arbeitskampfrecht. Bei der Umstrukturierung
durch Betriebsiibergang, wenn auch nicht bei unternehmensinterner Um-
strukturierung durch Betriebsspaltung oder -zusammenfassung, bestehen zwar
detaillierte gesetzlich-normative Regelungen wie die Betriebstibergangsrichtli-
nie, §§ 613a BGB, 111 ff. BetrVG und die arbeitsrechtlichen Bestimmungen in
§§ 322ff. UmwG. So enthilt die EU-Richtlinie in Art. 2 umfangreiche Begriffs-
bestimmungen. Nicht definiert sie allerdings den ,,Ubergang einer ihre Identi-
tat bewahrenden wirtschaftlichen Einheit im Sinne einer organisierten Zusam-
menfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt-
oder Nebentitigkeit® (Art. 1 Ziffer 1 Buchst. b Richtlinie).

Das Recht der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen wird von
vagen und bestimmten Begriffen beherrscht. Dementsprechend ist § 613a BGB
eine ,,...hochst umstrittene Zentralnorm des deutschen Arbeitsrechts.“4 Ab-
wigungs- und Wertungsspielriume des Gerichts, Generalklauseln, Ermessen
und dergleichen lassen oft keine Prognose des Verfahrensausgangs zu, machen
das Verfahren zu einem unkalkulierbaren Risiko.

Besonders gilt dies, wenn Typen entscheidungserheblich werden. Zunachst
macht dies einen Arbeitsrechtsstreit fiir beide Parteien riskant, fir Arbeitgeber
wie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Besonders triftt dies Risiko aber —
jedenfalls im Regelfall — die Prozesspartei, der die Darlegungs- und Beweislast
obliegt. Nach allgemeinen zivilprozessualen Grundsitzen hat sie der Klager, in
der grofien Vielzahl der Verfahren also der Arbeitnehmer. Immerhin kénnen
gesetzliche und Rechtsprechungsregeln zur abgestuften Darlegungs- und Be-

497 Ein jingeres Beispiel ist das Urteil des BAG vom 13.2.2020 - 6 AZR 146/19, NZA 2020, S. 1006 (Mas-
senentlassung bei Air Berlin) mit 115 Randnummern.
498 Willemsen u.a., a.a.0., G.1,, vor Rn. 1.
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weislast nach MafSgabe der Sachnihe oder auch Vermutungen dies mildern.
Bei typologischen Begriffsbildungen scheint dies Problem besonders ausge-
pragt zu sein. Fur die rechtliche Beurteilung von Umstrukturierungen sind Ty-
pen von entscheidender Bedeutung:

a) Begriff des Typus im Allgemeinen
Der Typus ist Gegenbegriff zum juristischen Allgemeinbegriff:

»Ein Begriff ist durch seine Definition in der Weise festgelegt, dass er
auf einen konkreten Vorgang oder Sachverhalt ,nur dann und immer
dann‘ anzuwenden ist, wenn in ihm samtliche Merkmale der Defini-
tion anzutreffen sind. Fir den Typus gilt dieser Satz nicht. Die in der
Beschreibung des Typus angegebenen Merkmale oder doch einige
von ihnen brauchen nicht simtlich vorzuliegen; sie konnen insbeson-
dere in unterschiedlichem Mafe — ,mehr* oder ,weniger* — gegeben
sein. Sie sind hdufig abstufbar und bis zu einem gewissen Grad gegen-
einander austauschbar. (...) Der Typus wird nicht definiert, sondern
beschrieben. Unter die Typenbeschreibung kann man nicht subsu-
mieren, man kann aber mit ihrer Hilfe beurteilen, ob ein Typ einer
Erscheinung dem Typus zugeordnet werden kann oder nicht.“#”

Die Merkmale einer Norm missen nicht oder nicht alle vorliegen, damit ein
Tatbestand unter den Typus fallt. Die Antithese ,,juristischer Allgemeinbegriff
- Typus® soll allerdings mittlerweile an Scharfe verloren haben. Es sei zu ,,An-
naherungen® zwischen beiden gekommen.>®

Typologisches Vorgehen wird am Fall der Betriebseingliederung, die hinsicht-
lich der Amtskontinuitat des Betriebsrats in § 21a BetrVG eine Regelung erfah-
ren hat, kurz wie folgt skizziert: Sie sei anhand des ,,Gesamteindrucks der orga-
nisatorischen Einheit vorher und nachher® zu bestimmen.”' Das bedeutet

499  Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 42; die Typologie im Recht
hat zahlreiche Anhinger und Gegner gefunden; vgl. dazu im Einzelnen die Ubersichten von Kokert,
Der Begriff des Typus bei Karl Larenz, 1995, S. 273fF.; Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985,

S. 124fF.; Koch/Riifsmann, Juristische Begriindungslehre, 1982, S. 73ff.; Kublen, Typuskonzeptionen in
der Rechtstheorie, 1977; Hiipers, Karl Larenz — Methodenlehre und Philosophie des Rechts in Ge-
schichte und Gegenwart, 2010, S. 1771F., 468fF.; Arthur Kaufmann, Analogie und ,Natur der Sache®.
Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 2. Aufl. 1982, S. 76.

500 Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, 2013, S. 131f.; wodurch und in welche
Richtung dies geschehen sein soll, wird nicht deutlich.

501 Richardi/Thiising, BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 21a Rn. 6; kontrar Linsenmaier, RAA 2017, S. 128 (140), der
die Betriebsidentitit mit Hilfe des Allgemeinbegriffs entwickeln will und ihn fiir einen ,betriebsver-
fassungsrechtlichen Kompass (hilt), um durch die Stirme und Untiefen einschneidender Unterneh-
mensumstrukturierungen den Kurs zu halten®. Der Erfolg dieses anspruchsvollen Vorhabens kann
nicht nachvollzogen werden.
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auch, dass Typologie auch nur halbwegs vertretbare Prognosen tiber den Aus-
gang von Verfahren nicht zulisst.

»Eine zentrale Rolle in der zeitgendssischen rechtswissenschaftlichen Lehre
vom Begriff spielt die These, dass zahlreiche Ausdriicke in gesetzlichen Vor-
schriften nicht Begrifte, sondern ,Typen‘ ausdriickten.“* Dies gilt fiir die Ent-
scheidung von Umstrukturierungsféllen eher noch mehr als fiir andere Berei-
che der Rechtspraxis.

Typologie ist auch von Bedeutung fiir den — arbeitsrechtlichen, kindigungs-
schutz- und betriebsverfassungsrechtlichen — Betriebsbegriff, Grundbegriffe
des Arbeitsrechts. Das gilt auch fiir seine ,Ableger” bzw. Komplementirbegrif-
fe in der Rechtsprechung des BAG, d.h. den des institutionellen Leitungsappa-
rats oder — bei Anderungssachverhalten — die Begriffe der Betriebsidentitit und
der betriebsverfassungsrechtlichen Identitit.

In Anbetracht der Praxisrelevanz dieser abstrakten Begriffe, deren Inhalte und
Abgrenzungen oft nicht klar sind, seien einige Aspekte der Typologie skizziert,
um daraus Schlussfolgerungen fiir Interessen und subjektive Rechte von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern im Prozess der Umstrukturierung zu
ziehen:

Das BAG verfihrt in seiner Rechtsprechung zu § 613a BGB wie zu einigen kiin-
digungsschutzrechtlichen Aspekten vielfach typologisch.’®® So kann die Frage,
ob ein Betriebsiibergang vorliegt, vielfach nur ex post beantwortet werden®* —
ein Merkmal der Typologie. Der kiindigungsschutzrechtliche wie der betriebs-
verfassungsrechtliche Betriebsbegriff sind typologisch geradezu ,aufgeladen®:

b) Typologie beim Betriebsiibergang

Der Feststellung eines Betriebsiibergangs liegt nach der Rechtsprechung des
EuGH - und in seinem Gefolge des BAG - die Priffung von sieben Subtypen
und einer abschliefenden typologischen Gesamtabwigung zugrunde.”

502 Koch/Riifmann, a.a.0., 1982, S. 73 mwN.

503 Ohne sich dabei explizit auf Larenz zu beziehen; vgl. dazu allgemein Kokert, a.a.0., S 271f.
504 Dudenbostel u.a., a.a.0., § 2 Rn. 8.

505 Raab, EuZA 2019, S. 283 (286ff., mwN.).; Moll, RdA 1999, S. 233 (236).
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Die Betriebsiibergangsrichtlinie (BU-RL) enthilt Typologie mit dem ,Uber-
gang einer ihre Identitit bewahrenden wirtschaftlichen Einheit als organisierte
Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen
Haupt- oder Nebentatigkeit“ (RL 2001/23/EG, Art. 1 Ziffer 1b).5¢

Auch wenn die Rechtsprechung zu § 613a BGB eine Reihe von Streitfragen ge-
klart hat, herrscht oft Unsicherheit bei der Priffung der einzelnen Aspekte des
,Sieben-Punkte-Katalogs“ der Rechtsprechung des EuGH zu § 613a BGB, ins-
besondere aber bei der sich anschliefenden ,,Gesamtabwagung“.’”” Zwar trifft
die Unsicherheit beziiglich des Verfahrensausgangs in der Regel beide Seiten.
Aber der Arbeitnehmer, der fast stets in der kldgerischen Position ist, will mit-
hilfe des rechtlich ausgestalteten Verfahrens den vom Arbeitgeber praktisch ge-
setzten, bekriftigten oder geinderten Status quo, seinen , first-mover-Vorteil®,
gerade zu seinen Gunsten wenden. Dem Arbeitgeber reicht der Erhalt des von
ihm gesetzten Tatbestandes.

Das Schrifttum teilt die Kritik an den rechtlichen Konsequenzen typologischer
Begriffe, und zwar in Bezug auf allgemeine Aspekte wie auch auf einzelne
Merkmale des Betriebstibergangs. So fithre die ,funktionelle Verknipfung der
erworbenen Produktionsfaktoren® beim Erwerber im Sinne der Rechtspre-
chung des EuGH anstelle der zwingenden Fortfithrung der Betriebsorganisati-
on nach der fritheren Rechtsprechung mit ihrer konturlosen, kaum subsu-
mierbaren tatbestandlichen Vorgabe zu einer unnétigen Unschirfe bei der
Feststellung der Identitatskriterien und trage so zu einer erheblichen Rechts-
unsicherheit bei.’*®

In Anbetracht der Rechtsunsicherheiten bei praktisch jedem Aspekt der Pra-
fungsgesichtspunkte des § 613a BGB scheint im Schrifttum an die Stelle des
Arbeitnehmerschutzes als leitendem Gesichtspunkt der Vorschrift eine Dicho-
tomie zwischen zuldssiger Vermeidung eines Betriebstiberganges und rechts-
widriger Umgehung der Rechtsfolgen des § 613a BGB*® durch den Arbeitge-
ber in den Vordergrund der Erwidgung zu treten. Damit unterbleibt auch die
Konkretisierung des Arbeitnehmerschutzes als Telos des § 613a BGB.5"

506 Zur Entstehung der Vorschrift vgl. Willemsen u.a., a.a.0., G., Rn. 13.

507 Willemsen u.a., a.a.O., G., Rn. 12.

508  Kiittner, Personalbuch 2020, Betriebsiibergang Rn. 11 mwN.; APS-Steffan, a.a.O., § 613a BGB, Rn. 48.

509 Vgl. dazu auch EUArbRK/Winter, RL 2001/23/EG, 3. Aufl. 2020, A. Grundlagen, Rn. 7: ,Dabei liegen
manchmal das zuldssige Ausnutzen der Vorteile der Auslagerung von Tatigkeiten und der missbrauch-
liche Einsatz dieser Moglichkeiten dicht nebeneinander.®

510 Dazu BAG vom 27.9.2007 — 8 AZR 941/06, NZA 2008, S. 1130; Willemsen, NZA 2017, S. 953.
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c) Vortragslast des Arbeitnehmers zu § 613a BGB5"'

Bei § 613a BGB soll der Arbeitnehmer die Darlegungslast nach allgemeinen
Grundsitzen tragen, wenn er die Unwirksamkeit der Kindigung nach § 613a
Abs. 4 BGB geltend macht.’"? Die Zuweisung der Darlegungslast an den Ar-
beitgeber im Kiindigungsschutzprozess (§ 1 Abs. 2 S. 4 KSchG) soll keine An-
wendung finden. Immerhin sollen klagenden Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern Beweiserleichterungen zugutekommen konnen.s™

Aus dem Postulat des EuGH, fiir einen Betriebstiibergang seien samtliche den
Vorgang kennzeichnende Tatsachen zu bertcksichtigen,’'* wird zuweilen ge-
schlossen, der Arbeitnehmer misse im Streitfall substantiierten Vortrag zu je-
dem der sieben Einzeltypen und iberdies zur Gesamtabwégung bringen.’'s
Eine Klagerin muss aber nur so viel vortragen, dass ihre Klage schlissig ist, also
etwa den Schluss rechtfertigt, dass ein Betriebsiibergang vorliegt. Dies kann an-
zunehmen sein, auch ohne dass alle oder bestimmte einzelne Punkte aus dem
»Katalog® des EuGH vorliegen. Typologie bedeutet nicht, dass jedes Einzelkri-
terium vorliegen muss, um einen Betriebsiibergang anzunehmen.s' Lediglich
die Gesamtabwigung soll den Schluss auf einen Betriebs- oder Betriebsteil-
tibergang zulassen miissen.

Typischerweise haben Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer blof begrenz-
ten Einblick in eine anstehende Umstrukturierung, geschweige denn, dass sie
den Planungszusammenhang des Unternehmens, etwa fiir eine ,,Kaskade® von
Umstrukturierungen kennen wiirden. Informationen haben sie in der Regel
nur aus mehr oder minder vagen Mitteilungen des Unternehmens. Konkreter
ist allerdings meistens die Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB, aber auch
nur, wenn der Arbeitgeber einen Betriebsiibergang durchfiithren will.

Noch weniger wissen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, wenn sie einen
Betriebsiibergang darlegen wollen, der Arbeitgeber ihn bestreitet, demzufolge
den Arbeitnehmer dazu auch nicht unterrichtet. Ein solcher Fall wird aller-

511 Zur Verteilung der Darlegungslast bei unterschiedlichen Rechtspositionen des Arbeitsrechts. Vgl.
BAG vom 24.5.2012, a.a.0., Rn. 21ff.: Darlegungslast dafiir, dass im Kiindigungszeitpunkt ein gemein-
samer Betrieb bestanden hat; Darlegungslast zu den Vermutungstatbestinden des § 1 Abs. 2 BetrVG,
a.a.0., Rn. 23; Darlegungslast zur Weiterbeschiftigung, a.a.O., Rn. 28; Darlegungslast zur Anwendbar-
keit des § 102 BetrVG, a.a.0., Rn. 43 - simtlich beim Arbeitnehmer, ggf. abgestuft; zur Verteilung der
Darlegungslast im Kiindigungsschutzprozess bei Umstrukturierungen vgl. Vossen, FS Willemsen,
2.2.0., S. 5871F.

512 ErfK/Press, a.a.0., § 613a BGB, Rn. 177fF.; APS-Steffan, a.a.O., § 613a BGB, Rn. 257ff.; BAG vom
29.5.2012 —a.a.0., Rn. 21.

513 APS-Steffan, a.a.O., Rn. 257ff.

514 EuGH vom 24.1.2002 — C-51/00, Temco, NZA 2002, S. 265, Rn. 24.

515 In diesem Sinne Willemsen u.a., a.a.0., G, Rn. 119; a.A. z.B. APS-Steffan, a.a.O.

516 Ausfihrlich EUArbRK/Winter, a.a.O., RL 2001/23/EG, Art. 1 Rn. 66ff. mwN.
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dings selten vorkommen, da der Arbeitnehmer kaum von einem Betriebstber-
gang ausgehen wird, wenn der Arbeitgeber ihn nicht tiber einen solchen unter-
richtet.

Bei unternehmensinterner Spaltung, Zusammenfassung und Eingliederung
wird der Arbeitnehmer nicht — wie immerhin beim Betriebsiibergang — unter-
richtet. Dies kann seinen substantiierten Vortrag im Verfahren ebenfalls er-
schweren.

d) Der Betriebsbegriff im BetrVG als Typus

Beispiel fiir die Relevanz von Typologie — und ihre Vagheit — bei Umstrukeu-
rierungen sind der ,institutionalisierte Leitungsapparat®, der den Betrieb und
die ,rechtliche Vereinbarung®, die den Gemeinschaftsbetrieb ausmachen
soll.5"7 Beides wird zumeist nur bestritten, aber weder definiert noch dargelegt —
weil auch sie undefinierbare Typen sind. Meist konstatiert die Rechtsprechung
des BAG, er sei in casu nicht erfiillt und weist damit die Klage ab. Die Prifung
des Sieben-Punkte-Programms fiir den Betriebstibergang mit seinem Kriterien-
katalog kann angesichts all seiner Unbestimmtheit dieses oder jenes Ergebnis
zeitigen. Der Rechtsprechung des BAG zum institutionellen Leitungsapparat
und zur rechtlichen Vereinbarung ist demgegentber kaum zu entnehmen,
wann mit dem Leitungsapparat der Betrieb und mit der rechtlichen Vereinba-
rung der Gemeinschaftsbetrieb vorliegt, als vielmehr wenn dem nicht so ist.
Die Bestimmung hat damit eine eher aus- als einschliefende Funktion.

Das BAG legt seiner Rechtsprechung zum Betrieb und zum Betriebstiibergang
einschlieflich der dafiir einschligigen Untersitze und Begriffsmerkmale viel-
fach typologische Begriffe zugrunde.”” Im Folgenden werden als Prifungs-
mafSstabe der rechtlich verfassten Handlungschancen der Arbeitnehmerin/des
Arbeitnehmers in der Umstrukturierung fiir die Grundrechtserwigung des-
halb der herrschende, arbeitgeberbezogene Betriebsbegriff und seine ,,Able-
ger®, Synonyme und Komplementirbegriffe zugrunde gelegt — auch, weil
kaum anzunehmen ist, dass das BAG seine Rechtsprechung dndern wird.

517 Deinert u.a., Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2019, § 5 Rn. 52ff; kritisch u.a. zum Gemeinschaftsbetrieb als Mit-
tel zur Vermeidung oder Umgehung der Arbeitnehmeriberlassung. Zum Betriebsbegriff bzw. zu den
Betriebsbegriffen vgl. unten Finfter Abschnitt.

518 Vgl. zB. BAG vom 17.5.2017 — 7 ABR 21715, NZA 2017, S. 1282, Rn. 17. Der Arbeitgeber konne
Betriebe geradezu ,aus dem Baukastensystem® schaffen, aber auch wieder trennen - so zu Recht Schra-
der, NZA 2019, S. 951 (953). Als in der Praxis haufig verfolgten Zweck nennt Schrader die Vorbereitung
von Betriebsiibergingen durch die Umstrukturierung und Schaffung neuer Betriebe bzw. Teilbetriebe.
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e) Insbesondere: die Betriebsidentitat und die betriebs-
verfassungsrechtliche Identitat als Typen

Die Identitat im Allgemeinen, die Betriebsidentitit im Besonderen kann rele-

vant bei Ubergingen, Umstrukturierungen, Spaltungen, Verschmelzungen

und anderen Anderungsprozessen von Betrieben und Unternehmen sein.

Der Begrift der Identitdt soll nicht in einem ,logischen Sinn verstanden
werden®.s" Dann soll ihm offenbar ein typologischer Sinn zukommen, soll er
doch keinen feststehenden Inhalt haben.’® Ob die Betriebsidentitit erhalten
bleibt, ist z.B. fiir das Voll- oder aber fiir das Ubergangs- und Restmandat des
Betriebsrats (§§ 21a, 21b BetrVG) relevant. Die bewahrte Betriebsidentitit soll
tiber Bestand und Umfang seiner Beteiligungsrechte entscheiden, auch tber
das Bestehen der Anhérungs- und Widerspruchsrechte bei Kindigung gemafs
§ 102 BetrVG.*>! Ob die Identitat erhalten bleibt, ist maflgebend fir Fortbe-
stand oder Transformation von Betriebsvereinbarungen sowohl bei blofSer Be-
triebsspaltung als auch beim Betriebstibergang.’

Neben der ,Betriebsidentitat“?* ist die Rede von ,betriebsverfassungsrechtli-
cher Identitdt“.’* Danach soll bei Einfiihrung einer gewillkiirten Betriebsver-
fassung gemaf § 3 BetrVG der nunmehr im Amt befindliche Betriebsrat im sel-
ben Umfang zustindig sein wie der bisherige.* Geht durch Organisations-
mafinahmen des Arbeitgebers die Betriebsidentitit verloren, wird auch die be-
triebsverfassungsrechtliche Identitit nicht erhalten.? Bei ihr geht es weniger
um den Leitungsapparat als um — noch unbestimmtere — , betriebsverfassungs-
rechtliche Bezugspunkte®. Fiir deren Fortbestand sei entscheidend, ob die Or-
ganisation der Arbeitsablaufe, der Betriebszwecke und die Leitungsstrukeur,
welche die Betriebsidentitit prigen, unverindert geblieben seien. In diesem
Zusammenhang scheint fir das BAG also offenbar nicht bloff der Leitungsap-
parat entscheidungserheblich zu sein.

519 Soz.B. BAG vom 24.5.2012 — 2 AZR 62/11, Rn. 49 mwN.; BAG vom 19.11.2003 - 7 AZR 11/03, NZA
2004, S. 435.

520 Fitting, a.a.0.,§ 21aRn. 7.

521 BAG vom 24.5.2012 - 2 AZR 62/11,NZA 2013, S. 278, Rn. 41ff.;; vom 8.5.2014 — 2 AZR 1005/12,
NZA 2015, S. 889, Rn. 30ff.; Deinert w.a., a.a.0., § 96, V1.

522 Fitting, a.a.0., § 77 Rn. 160ff.; Deinert u.a., a.a.0., § 98, I. bis V.; DKW-Berg, a.a.0., § 77 Rn. 94a ff.
meint, das Schicksal von Betriebsvereinbarungen sei bei unternehmensinternen Umstrukturierungen
nicht abschliefend geklart; vgl. auch Bachner u.a., Arbeitsrecht bei der Umstrukturierung von Unter-
nehmen und Betrieben, 5. Aufl. 2018, § 4, VL. (Rn. 179fF.).

523 Vgl. dazu ausfithrlich Linsenmaier, a.a.O.

524 Dazu BAG vom 18.3.2008 — 1 ABR 3/07, NZA 2008, S. 1260, Rn. 24, 26.

525 BAG vom 18.3.2008, a.a.0., Rn. 30; DKW-Triimner, a.a.0., § 3 Rn. 197; DKW-Daubler, a.a.O., § 111
Rn. 48.

526 BAGvom 7.6.2011 — 1 ABR 110/09, NZA 2012, S. 110.
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Fir den Fortbestand der Betriebsidentitit komme es weniger auf quantitative
Gesichtspunkte, also etwa die Zahl der von einer Spaltung betroffenen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, als auf raumliche, funktionale und struktu-
relle Kriterien an. Deshalb konne fiir die Beantwortung der Frage, ob sich die
Identitit eines Betriebs gedndert habe, auf die zum gleichgelagerten Problem
beim Teilbetriebsiibergang nach § 613a BGB entwickelten Kriterien zurtckge-
griffen werden.’”” — Die Einzelheiten, unter denen eine Wahrung der Betriebs-
identitdt anzunehmen sei, seien allerdings noch weitgehend ungeklart, heifSt
es zu Recht.’®

f) Der Betriebsbegriff im Kiindigungsschutzrecht als Typus
Beim Begriff des Kleinbetriebs in § 23 KSchG verfihrt das BAG™ ebenfalls ty-
pologisch: Die Anwendung der Kleinbetriebsklausel setze nicht voraus, dass
saimtliche in der Entscheidung des BVerfG bestimmten Merkmale eines Klein-
betriebs erfiillt seien. MafSgebend sei vielmehr eine alle Umstinde des Einzel-
falls einbeziehende, wertende Gesamtbetrachtung dahingehend, ob die An-
wendung der Kleinbetriebsklausel dem mit ihr verbundenen Sinn und Zweck
noch hinreichend gerecht werde. Dies beschreibt typologisches Verfahren.*

Joost meint demgegeniiber schon zu den allgemeinen Begriffsmerkmale des
Betriebsbegriffs: ,,Sicht man die Funktion des Betriebsbegriffs in der Verwirkli-
chung einer arbeitnehmernahen Reprasentation, so kann auf die Begriffsmerk-
male der einheitlichen Organisation und der einheitlichen Leitung unschwer
verzichtet werden, da sie hierzu in keinem Zusammenhang stehen.“ Mehr
noch: Der Leitungsapparat sei ,ein Bruch mit dem gesetzlichen Représentati-
onssystem, da er die arbeitnehmernahe Reprasentation nicht verwirkliche“.53!

Zum kiindigungsschutzrechtlichen Betriebsbegriff in der Rechtsprechung des
BAG bemerkt Joost, er bleibe ,letztlich volitiv und konturenlos“. Eine Sub-
sumtion unter ihn konne ,,nicht mehr gelingen, wenn es auf eine wertende Be-

527 Fitting, a.a.0., § 21a Rn. 7; der Bezug von Fitting, a.a.0., auf das Urteil des BAG vom 24.8.2006 —
8 AZR 556/05, AP Nr. 315 zu § 613a BGB, ist nicht nachvollziehbar.

528 Schaub-Ahrendt, a.a.O., § 119 Rn. 22.

529 BAG vom 13.6.2002 — 2 AZR 327/01, 11.1.d) der Griinde, NZA 2002, S. 1147; vom 28.10.2010 - 2 AZR
392/08, AP Nr. 48 zu § 23 KSchG m. Anm. Joost, Rn. 25.

530 Vgl. DKW-Triimner, a.a.0., § 1 Rn. S3fF., S8ff., 78fF.; zu Matrixstrukturen schon Joost, a.a.0., S. 121fF;
Maywald, Der Einsatz von Arbeitnehmern in Matrixstrukturen multinationaler Konzerne, 2010; Bach-
ner, NZA 2019, S. 134; Reinhard, FS Willemsen, 2018, S. 377; C. Schubert, Betriebliche Mitbestimmung
in Unternechmen und Konzernen mit Matrixorganisation, HSI-Schriftenreihe, Bd. 23, 2017; Fritz, Bei-
lage 4/2018 zur NZA.

531 Joost,a.a.0., S. 246.
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trachtung aller denkbaren Umstinde des Einzelfalles ankommen soll.“3 Joost
beharrt fir den kiindigungsschutzrechtlichen Betriebsbegriff des § 23 KSchG -
nicht anders als das BVerfG — dagegen auf dem juristischen Allgemeinbegriff.
Was daraus folgt, wird allerdings nicht deutlich.

Die undefinierte, offene, typologische Struktur des Betriebsbegriffs und der Be-
triebsidentitat erhalten erst post festum, in der Entscheidung des Gerichts ei-
nen klar bestimmten Inhalt. Der Klager bzw. Antragsteller hat vorher kaum
Anhaltspunkte, seine Chancen in einem bzw. fiir ein Verfahren zu kalkulieren.

g) Insbesondere zur Darlegungslast beim Gemeinschafts-
betrieb®

Auch fir den Gemeinschaftsbetrieb, ebenfalls Form und Resultat von Um-
strukturierung, ist Typologie rechtlich und praktisch relevant. Hier ist es fir
den klagenden Arbeitnehmer oder — im Beschlussverfahren fiir den antragstel-
lenden Betriebsrat, auch ungeachtet des dort herrschenden Untersuchungs-
grundsatzes (§ 83 Abs. 1 ArbGG) - oft schwierig bis aussichtslos, einen Betrieb,
im Verstindnis der Rechtsprechung des BAG also den institutionalisierten Lei-
tungsapparat, darzulegen.

Das zeigt sich z.B. an folgendem Detail aus der Rechtsprechungspraxis: Eine
gemeinsame Personalabteilung soll zwar Indiz fiir einen Leitungsapparat und
damit fiir einen Gemeinschaftsbetrieb sein; nicht jedoch, wenn sie keine Ent-
scheidungen in mitbestimmungsrechtlich relevanten Angelegenheiten trifft,
sondern nur berit und unterstiitzt. Dies sei der Fall, wenn das Mitglied der
Personalabteilung des einen Unternehmens den insofern weisungsberechtig-
ten Personen der anderen Arbeitgeber lediglich Vorschlige fiir den Einsatz der

532 Joost,a.a.0.; vgl. im Ubrigen KR-Bader, 12. Aufl. 2019, § 23 KSchG, Rn. 31f., 66ft.; APS-Moll,

5. Aufl. 2017, § 23 KSchG, Rn. 39 mit der Bemerkung, Art und Inhalt der teleologischen Reduktion
des Betriebsbegriffs (also einer Form teleologischer Interpretation, nicht eines Typus [d.Verf.]) wiirde
inhaltlich nicht einheitlich beurteilt, a.a.O., Rn. 41fF.; Stablbacke/Preis/Vossen, Kindigung und Kindi-
gungsschutz im Arbeitsverhéltnis, 11. Aufl. 2015, Rn. 237ff.; Minchener HdBArbR, Bd. 2, 2018, § 110
Rn. 13ff, alle mwN.

533 Zu Darlegungslasten beim Gemeinschaftsbetrieb vgl. u.a. BAG vom 18.10.2006 — 2 AZR 434/05, NZA
2007, S. 552, vom 10.11.2011 — 8 AZR 546/10, NZA 2012, S. 509, oder vom 24.10.2013 — 2 AZR
1057/12, NZA 2014, S. 725, Rn. 52. Zu Recht beobachtet Schweibert: ,Will man die Anforderungen an
eine einheitliche Leitungsmacht in personellen und sozialen Angelegenheiten bestimmen, so kann es
hilfreich sein, eine Abgrenzung zu den Fillen vorzunehmen, in denen gerade keine entsprechende
Leitungsmacht festzustellen ist. Interessant ist, dass diese Fille die Diskussion in Rechtsprechung und
Literatur auch weitaus mehr pragen; vgl. Schweibert, FS Willemsen, a.a.0., S. 499 (505). Mit anderen
Worten: Die gerichtliche Feststellung zu erreichen, dass ein Gemeinschaftsbetrieb besteht, ist weniger
aussichtsreich als die gegenteilige Feststellung. Davon legt die stindige Rechtsprechung insbesondere
des Siebten Senats des BAG beredtes Zeugnis ab. Noch schwieriger ist es, einen Gemeinschaftsbetrieb
in der betrieblichen Praxis auf Dauer aufrechtzuerhalten.
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am Arbeitsvorgang beteiligten Arbeitnehmer unterbreite.* Wie sonst kann es
aber nicht darauf ankommen, als was eine MafSnahme bezeichnet wird, son-
dern was sie ist.

Vortrag zur Frage ,Vorschlige/Entscheidung® obliegt dem sachniheren Ar-
beitgeber, wobei ausreicht, dass er ihn im Laufe des Verfahrens bringt, etwa im
Beschlussverfahren tber das Vorliegen einer betriebsratsfahigen Organisati-
onseinheit nach § 18 Abs. 2 BetrVG. Der Betriebsrat leitet es ein, z.B. um einen
Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen feststellen zu lassen. Entschei-
dend sind die Verhaltnisse des Betriebs zum Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung in der Tatsacheninstanz. Inzwischen konnen sie sich gedndert
haben, wie etwa: Aus Entscheidungen in mitbestimmungspflichtigen Angele-
genheiten sind im Laufe des Verfahrens bloffe Vorschlige oder Beratung ge-
worden. Der Betriebsrat wird dies kaum bestreiten kdnnen.

Oder aber: Wo bisher zwischen den ehemaligen Abteilungen, nunmehr recht-
lich selbststindigen Unternehmen eine imaginire Linie die Grenzen des Un-
ternehmens markierte, steht nun eine Wand, die den Durchgang von einem
zum anderen Unternehmen, nicht mehr zulasst.

Dessen bedarf es noch nicht einmal, wenn der bisherige einheitliche institutio-
nelle Leitungsapparat in den personellen und sozialen Angelegenheiten mitt-
lerweile durch irgendeine Erklirung der ihn bisher ausmachenden Personen
form- und fristlos — alles bloff auf dem Papier — aufgel6st, jedenfalls so modifi-
ziert worden ist, dass die vom Betriebsrat gestellten Antrige i.E. erfolglos blei-
ben mussen.

3. Probleme bei der Durchsetzung von Arbeitnehmerrechten
und -interessen bei Umstrukturierungen

a) Fristen und Termine

Probleme bei der Durchsetzung von Rechten der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer bestehen oft bei vertraglichen oder tariflichen Ausschlussfristen,
bei Klage- und Rechtsmittelfristen oder wenn das Interesse oder das Recht aus
anderen Griinden zu erléschen droht. So kommt z.B. der Versuch des Betriebs-
rats, einen Interessenausgleich tber eine geplante Umstrukturierung als Be-

534 BAG vom 18.10.2006 — 2 AZR 434/05, NZA 2007, S. 552, Rn. 53; vom 13.8.2008 — 7 ABR 21/07, NZA-
RR 2009, S. 255 (Rn. 37ff.); dazu DKW-Triimner, BetrVG, 17. Aufl. 2020, § 1 Rn. 78fF. Im Streitfall
diirfte der darlegungsbelastete Arbeitnehmer den Einwand der Arbeitgeberseite, die gemeinsame Per-
sonalabteilung mache nur Vorschlage, berate und unterstiitze nur, entscheide aber nicht, kaum wider-
legen konnen; zur Beendigung und Anderung der Fithrungsvereinbarung vgl. DKW-Triimner, a.a.O.,
Rn. 2156
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triebsinderung zustande zu bringen (§ 111 S. 3 Nr. 3 BetrVG) zu spit, wenn sie
durchgefiihrt ist.*

Nicht gilt dies fir das Verfahren zum Abschluss eines Sozialplans zum Aus-
gleich oder zur Milderung der aus der Betriebsinderung entstandenen wirt-
schaftlichen Nachteile. Er kann auch lange nach Durchfiihrung der Betriebs-
anderung, ggf. Monate oder sogar Jahre spater, vereinbart oder vor die Eini-
gungsstelle gebracht werden. Geht es dem Betriebsrat aber vor allem darum,
eine geplante Betriebsinderung zu beeinflussen bzw. mitzugestalten, drohen
seine Handlungsmoglichkeiten beim Interessenausgleich durch vom Unter-
nehmen geschaffene vollendete Tatsachen leer zu laufen.

Umstrukturierungen kénnen dem Betriebsrat nicht nur Anforderungen aus
seinen allgemeinen Aufgaben (§§ 80, 90 BetrVG) stellen, etwa die Einhaltung
der zugunsten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer geltenden Gesetze,
Tarife und Betriebsvereinbarungen zu iberwachen, sondern auch Beteili-
gungsrechte in Bezug auf allgemeine personelle Angelegenheiten (§§ 92ff.
BetrVG) wie auch hinsichtlich personeller Einzelmanahmen, insbesondere
bei Versetzungen und Einstellungen (§§ 99-101 BetrVG).

Zeitprobleme konnen sich aus personellen Einzelmafinahmen (§ 99 BetrVG)
stellen, wenn der Betriebsrat nicht oder nicht hinreichend beteiligt wird.
Macht er zur Sicherung seiner gesetzlichen Beteiligungsrechte ein arbeitsge-
richtliches Beschlussverfahren auf Zwangsgeld bzw. auf Authebung der Maf3-
nahme gemif § 101 BetrVG anhingig, wird es eingestellt, wenn die MafSnah-
me erledigt ist.

Die Ubernahme von Leiharbeitnehmerinnen und -arbeitnehmern zur Arbeits-
leistung im Betrieb des Entleihers kommt im Kontext von Umstrukturierun-
gen cher ofter vor. Die durchschnittliche Verweildauer von Leiharbeitneh-
merinnen und -arbeitnehmern im Betrieb des Entleihers betrigt oft nur einige
Wochen bis wenige Monate. Ist in dem Betrieb des Entleihers ein Betriebsrat
gebildet, ist er nach § 99 BetrVG tiber die Ubernahme jedes Leiharbeitnehmers
zur Arbeitsleistung im Entleiherbetrieb zu unterrichten. Seine Zustimmung
ist einzuholen.

Geschieht dies nicht, kdnnte der Betriebsrat gegen die Verletzung seiner Un-
terrichtungs- und Zustimmungsverweigerungsrechte ein Zwangsgeldverfah-

535 DKW-Ddubler, 17. Aufl. 2020, §§ 112, 112a Rn. 12 mwN. Der Beteiligungstatbestand besteht nur fiir
geplante Betriebsanderungen; ist sie durchgefiihrt, ist sie nicht mehr geplant. Es bleibt der Nachteils-
ausgleichsanspruch (§ 113 Abs. 3 BetrVG).
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ren nach § 101 BetrVG einleiten. Dieses dauert wie andere arbeitsgerichtliche
Verfahren einschliefSlich Kammerverhandlung auch ca. vier bis neun Monate.
Zum Zeitpunkt der Giiteverhandlung, jedenfalls aber zur Kammerverhand-
lung ist der Leiharbeitnehmer lingst nicht mehr im Betrieb. Damit ist das Ver-
fahren einzustellen. Die Antrige des auf Zwangsvollstreckung gegen den Ar-
beitgeber wegen der Verletzung seiner Beteiligungsrechte aus § 99 BetrVG lau-
fen leer bzw. werden nicht festgestellt.*¢ Dasselbe gilt fiir jede kiinftige Einstel-
lung von Leiharbeitnehmerinnen und -arbeitnehmern.

b) Zeitprobleme des Betriebsrats: Zu spate oder fehlende
Unterrichtung liber die anstehende Umstrukturierung
Betriebsrite und die Gewerkschaft erfahren von einer geplanten Umstrukturie-
rung in der Praxis zumeist erst, wenn sie bereits beschlossen oder schon ins
Werk gesetzt ist und damit so spit, dass sie sie praktisch nicht mehr oder kaum
noch im Arbeitnehmerinteresse beeinflussen konnen. Dafiir sorgen vom Ar-
beitgeber vorgegebene Zeitpline, die oft binnen Tagen oder bestenfalls Wo-
chen durchgesetzt werden sollen. Lauft die Umstrukturierung ab wie geplant,
geraten alle Beteiligten auf Seiten der abhingig Beschaftigten, insbesondere
der Betriebsrat, unter Zeitdruck. Dies setzt ihre Handlungsfahigkeit zur Regu-
lierung der Umstrukturierung im Arbeitnehmerinteresse erheblich herab,

wenn nicht aufer Kraft.

Erfahrungsgemif schwindet die Chance zur Beeinflussung unternehmerischer
Planungsprozesse im Arbeitnehmerinteresse mit deren Fortschreiten. Dass die-
se Art der Informationspolitik nicht den Normen des BetrVG entspricht
(§S 80, 90, 111 BetrVG), wonach der Arbeitgeber von sich aus tber Planungen
und geplante Vorhaben rechtzeitig und umfassend zu unterrichten hat, dndert
in der Praxis wenig bis nichts.

Antrige auf Erlass einstweiliger Verfigungen auf Unterlassung der Durchfiih-
rung der in der Umstrukturierung liegenden Betriebsinderung bis zum ord-
nungsgemiflen Abschluss des Verfahrens zur Herstellung eines Interessenaus-
gleichs sind in seltenen Fillen erfolgreich. Die praktische Bedeutung von
Nachteilsausgleichsanspriichen (§ 113 BetrVG) ist gering. Es bleibt das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats zur Verhandlung und Abschluss eines Sozial-
plans, soweit eine Betriebsinderung vorliegt.

Auch bei der Unterrichtung der von einem Betriebsiibergang betroffenen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer gemaf § 613a Abs. 5 BGB ist die Planung
der Umstrukturierung in der Regel lingst abgeschlossen.

536 Vgl. jedoch Fitting, a.a.0., § 101 Rn. 12 mwN.; ausfithrlich DKW-Bachner, § 101 Rn. 19ff.
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c) Zeitdruck zulasten von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern: Verfahrensdauer

Das gerichtliche Geltendmachen ihrer Rechte durch einzelne oder auch eine
Gruppe von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in verbundenen oder
auch parallelen Verfahren, etwa einzelne oder auch viele Kindigungsschutz-
klagen oder Klagen auf Feststellung eines Arbeitsverhiltnisses, sei es zum al-
ten, sei es zum neuen Arbeitgeber, dndert an der Umstrukturierung, ihrem In-
halt und Ablauf in der Regel wenig bis nichts.

Einer von vielen Grinden ist die Laufdauer gerichtlicher Verfahren: Zum
Zeitpunkt einer Entscheidung ist die Umstrukturierung, um die es ging, in der
Regel abgeschlossen. Dabei werden arbeitsgerichtliche Verfahren in vergleichs-
weise sehr kurzer Zeit erledigt.’”

d) Einfluss betroffener Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
auf die Umstrukturierung?538

Typischerweise klagen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erst nach Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses oder nach Insolvenz des Arbeitgebers, Be-
triebsschliefung und ahnlichen irreversiblen, meist bereits durchgefithrten
Organisationsmafinahmen. In der groffen Mehrzahl der Fille laufen sie auf ei-
nen Vergleich gegen Zahlung einer Abfindung, nicht auf Erhalt oder Wieder-
gewinnung des Arbeitsplatzes hinaus. Bei Verfahren im Zusammenhang mit
Betriebsteiliibergingen ist Grund der Klage meistens der Ubergang des Ar-
beitsverhaltnisses auf ein nach Ansicht des Arbeitnehmers nicht zukunftsori-
entiertes, schon oder alsbald deinvestiertes Unternehmen.

Das Verfahren kann auch die fir den Arbeitnehmer nach dem Betriebstber-
gang geltenden Arbeitsbedingungen zum Gegenstand oder Grund haben,
etwa einen Einkommensverlust von einem Drittel bis zur Halfte des bisher
Verdienten zu vermeiden. Zeitklemmen in diesen Fillen zu Lasten des betrof-
fenen Arbeitnehmers kénnen die Widerspruchsfrist von einem Monat nach
Unterrichtung Gber den Betriebstibergang (§ 613a Abs. 6 BGB), tarifliche oder
vertragliche Ausschlussfristen und die Klagefrist von drei Wochen (§§ 4,
7 KSchG) nach Zugang einer Kindigung sein.

537 Laut Jahrbuch des Arbeitsrechts fiir 2018 hatten von den durch streitiges Urteil des BAG erledigten
Revisionen 32 beim BAG eine Verfahrensdauer bis zu sechs Monaten, 113 eine von tiber sechs Mona-
ten bis zu einem Jahr, 150 Verfahren waren beim BAG tber ein Jahr bis zwei Jahren anhangig und 43
tiber zwei Jahre; vgl. Schmidt (Hrsg.), JbArbR, Dokumentation fiir das Jahr 2018, Bd. 56, 2019, S. 209f.
Diese kurze Verfahrensdauer erklart sich durch die Nichtzulassungsbeschwerden, die den Grofteil der
Verfahren vor dem BAG ausmachen (2018: 1223 Verfahren). Sie haben eine Erfolgsquote von nicht
mehr als 5 bis 6 Prozent. Die Entscheidung dartiber dauert erfahrungsgemaf zwischen zwei und vier
Monaten.

538 Vgl. dazu naher unten C.V.
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Wiedereinstellungsanspriche nach Umstrukturierung werden nur sehr selten
verfolgt,”” schon deshalb nicht, weil die Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer in der Regel keine betrieblichen Kontakte mehr haben, die betrieblichen
Verhiltnisse und Arbeitsablaufe nicht mehr kennen und diese sich so schnell
andern, dass sie sie nicht mehr beherrschen.

Bei Klagen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer muss stets die Zeitdau-
er des Verfahrens in Rechnung gestellt werden. Ein Urteilsverfahren dauert
mit Gite- und Kammerverhandlung vor dem Arbeitsgericht ca. ein halbes
Jahr5* Die Entscheidung ergeht damit zu einem Zeitpunkt, zu dem das Ar-
beitsverhaltnis, etwa durch Kindigung meistens bereits seit einiger Zeit been-
det ist.

Andernfalls ist der Arbeitnehmer unter Anrechnung von Urlaub und Zeitkon-
ten von seiner Arbeitsleistung freigestellt, gehort also dem Betrieb ebenfalls
nicht mehr an. Damit hat er auch keinerlei Verbindung mehr zum Betrieb und
zu seinen Kolleginnen und Kollegen. Aufgrund der schnellen Anderungen der
betrieblichen und technologischen Verhiltnisse kann er nicht mehr abschit-
zen, wo sein Platz im Betrieb ware, wenn er dorthin zurtickkehrte. Dies sind ei-
nige der aus Sicht der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
samt und sonders schwierigen Umstinde zum Erhalt oder zur Wiedergewin-
nung des Arbeitsplatzes nach Kiindigung oder Freistellung durch den Arbeit-
geber.

Relevanz fiir den aktuellen Prozess der Umstrukturierung kann eine Geltend-
machung individueller Rechte im Einzelfall allenfalls durch gemeinsame, in
der Regel aufSergerichtliche Ausiibung seitens moglichst vieler Betroffener er-
langen. Dies gilt insbesondere fiir den Widerspruch beim Betriebstibergang
(§ 613a Abs. 6 BGB) durch einen erheblichen Teil der betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer bzw. des ,nach Zahl und Sachkunde wesentli-
chen Teils“.5

In Betracht kommen auch Abschluss und Umsetzung eines Kollektivvertrages
zur Regelung von Modalititen der Umstrukturierung oder — kaum dokumen-
tiert und wegen der besonderen Bedingungen des Einzelfalls kaum verallge-
meinerungsfihig, jedoch praxisrelevant — rechtlich nicht eindeutig zuzuord-

539 Zusammenfassend BAG vom 19.10.2017 — 8 AZR 845/15, BB 2018, S. 1338.

540 Laut Jahresbericht des BAG fiir 2018 betrug die durchschnittliche Dauer der beim BAG erledigten
Verfahren sieben Monate und 23 Tage; vgl. Schmidt (Hrsg.), JbArbR, Bd 56, 2019, B., S. 158.

541 Vgl. z.B. BAG vom 16.5.2007 — 8 AZR 693/06, NZA 2007, S. 1296, Rn. 22 mwN.; zur gemeinsamen
Ausiibung des Widerspruchsrechts vgl. auch unten Zweiter Abschnitt, C.I1.1.a) sowie Vierter Ab-
schnitt, A.IIL3.
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nende Mafinahmen, wie etwa Massenkindigungen seitens der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer bzw. deren Inaussichtstellung, betriebliche Pro-
testaktionen gegen eine bevorstehende Umstrukturierung aus besonderem
betrieblichen Anlass und dergleichen.

Die arbeitsgerichtliche Geltendmachung individueller Rechte durch den ein-
zelnen Arbeitnehmer kann jedenfalls seine individuellen Rechte wahren.
Auch kann der prozessuale Erfolg des einzelnen anderen in vergleichbarer
Lage, die nicht geklagt haben, de facto zugutekommen. Dies kann der Fall bei
»Pilotverfahren® oder durch aufSergerichtliche Vergleiche sein.5#

Insgesamt scheint die Relevanz der Geltendmachung von Individualanspri-
chen aus dem Arbeitsverhaltnis durch einzelne Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer gegen Formen der Umstrukturierung von Betrieben und Unter-
nehmen tber den Einzelfall, der zu Gericht gelangt ist, nicht hinauszugehen.

Jedenfalls hat aber die Rechtsprechung des BAG hohe praktische Relevanz
kraft seiner ,de-facto-Prijudizialitit“. Diese Rechtsprechung ist prazise er-
schlossen, leicht auffindbar und wird jederzeit und meistens kurzfristig kom-
mentiert und besprochen.

D. Zusammenfassung des Ersten und des
Zweiten Abschnitts; Schlussfolgerungen

l. Zusammenfassung

Der Zweite Abschnitt bestimmt faktische und einfachrechtliche Prifungsge-
genstande fir die Erorterung im Dritten und Vierten Abschnitt, deren Pri-
fungsmafSstaibe Grundrechte von Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmern und Ar-
beitgebern im Arbeitsverhiltnis sind. Die Sicht auf die Umstrukturierung von
Betrieben und Unternehmen ist eine aus der personlichen Abhingigkeit der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer als Objekte der Umstrukturierung, die
deren Subjekte betreiben — als solche gelten hier Unternehmen und bei Priva-
tisierungen die 6ffentliche Hand. Exemplarisch werden fiinf Formen der Um-
strukturierung diskutiert (Erster Abschnitt, E. sowie Zweiter Abschnitt, A.L).

542 Vgl. Vierter Abschnitt, A.IIL.2. - aufgrund ihrer Gesetzeskraft kam die Entscheidung des BVerfG auf
Verfassungsbeschwerde zuletzt lediglich einer Bf. gegen das Urteil des BAG allen nicht wissenschaftli-
chen Beschaftigten des UKGM zugute; eine seltene Ausnahme!
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Diverse unternehmerische und betriebliche Anderungsprozesse sowie Privati-
sierungen werden als Umstrukturierung bezeichnet und von der unterneh-
mensberatenden Praxis in Auswertung und Verallgemeinerung ihrer Praxiser-
fahrungen gestaltet und publiziert. Bei aller Weite und Unbestimmtheit des
Gegenstandes sind § 613a BGB und seine vielfaltigen Rechts- und Gestaltungs-
fragen Kern der Problematik.

Unter Erster Abschnitt, A.Il. wird eine engere Form von Umstrukturierungen
von einer weiteren unterschieden. Erstere kommt im Wesentlichen ohne An-
derung konkreter betrieblicher Arbeitsprozesse aus (,alles auf dem Papier).
Die weiter gefasste steht in Verbindung mit weiteren Rationalisierungsprozes-
sen (A.I.2.). Nicht hilfreich fir das Verstandnis von Inhalt und Ablauf von
Umstrukturierungen ist die Unterscheidung von drei ,Ebenen (Erster Ab-
schnitt, B.I.2.; Zweiter Abschnitt, C.I.).

Der Erste Abschnitt erértert unter C.III. Widerspriiche zwischen einzelwirt-
schaftlicher Notwendigkeit zur Umstrukturierung von Betrieben und Unter-
nehmen, u.a. aus Konkurrenzgrinden und gesamtwirtschaftlichen Folgen der
Zersplitterung der Arbeitsbeziehungen und -bedingungen, negativen Folgen
vor allem fir das kollektive Arbeitsrecht.

Zwecke und Effekte von Umstrukturierungen werden unter taktischen und
strategischen sowie unter Aspekten der Geltung und Wirksamkeit des Arbeits-
rechtssystems diskutiert (Zweiter Abschnitt, B. und C.).

Der Arbeitgeber handelt, strukturiert um; demgegeniiber mussten die Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer zu ithrem Schutz Arbeitsrecht zur Geltung
bringen. Aufergerichtlich tun sie dies fast nur zur Wahrung von Ausschluss-
fristen. Die bloffe Berufung auf arbeitsrechtlichen Schutz richtet fiir gewohn-
lich wenig aus. Als gerichtliche Verfahren kommen vorwiegend Streitigkeiten
zwischen Arbeitgeber und dem einzelnen Arbeitnehmer aus dem Arbeitsver-
haltnis in Betracht. Dabei sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fast
stets in der Klagerrolle (Zweiter Abschnitt, B.IV.3.). Damit hat der Arbeitgeber
den ,First-Mover-Vorteil“. Dieser gilt auch fir die im individuellen Arbeits-
recht, insbesondere im Bestandsschutzrecht, weit verbreitete Typologie (Zwei-
ter Abschnitt, C.VL.2.), die die auch nur halbwegs zuverlissige Prognose des
Verfahrensausgangs nicht zulisst.

Den klagenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern obliegt in der Regel
die Darlegungslast, wenn sie sich etwa auf die Unwirksamkeit der Kiindigung
(§ 613a Abs. 4 BGB) berufen. Diese Last kann nach allgemeinen Grundsitzen
abgestuft sein. Die Anspruchsvoraussetzungen des § 613a Abs. 4 und Abs. 1
BGB oder umgekehrt eines Funktionswandels darzulegen, gelingt den klagen-
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den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern insbesondere bei komplexeren
Umstrukturierungen kaum einmal.

Auch der Betriebsrat wird iber anstehende Umstrukturierungen oft, wenn
tiberhaupt, zu spit und unzureichend unterrichtet. Es gilt aber der Erfahrungs-
satz, dass die Chance zur Beeinflussung von Planungen des Unternehmens im
Arbeitnehmerinteresse umso geringer wird, je weiter die Planung fortgeschrit-
ten ist. Das Unternehmen setzt kurze, oft unrealistische Fristen, die es sowohl
dem einzelnen Arbeitnehmer als auch dem Betriebsrat erschweren oder un-
moglich machen, ihre Rechte mit Aussicht auf Erfolg geltend zu machen
(Zweiter Abschnitt, C.VL.3.).

Im Zweiten Abschnitt, C.II. werden Implikationen der funf niher betrachte-
ten Formen der Umstrukturierung (Erster Abschnitt, E.; Zweiter Abschnitt,
A.L) diskutiert. Diese Formen sind in der Praxis am meisten verbreitet. Die
Sicht der Rechtsprechung und der iberwiegenden Meinung des Schrifttums
wird dieser Praxis zugrunde gelegt.

Bei Verschmelzung oder Aufspaltung des Unternehmens und auch bei An-
wachsung soll ein Widerspruchsrecht nicht zustehen (C.I1.2.). Andererseits
sieht aber die Rechtsprechung bei Umstrukturierungen nach dem UmwG bei
grob fehlerhafter Zuordnung sogar ein Wahlrecht der Arbeitnehmerin/des Ar-
beitnehmers zum Ubergang auf eines der aus der Spaltung hervorgegangenen
Unternehmens vor (C.IL7. und 8.). Und bei der Spaltung in eine Besitz- und
Produktionsgesellschaft nach dem UmwG kann unter eng bemessenen Vor-
aussetzungen ein ,Berechnungsdurchgriff* fir die Bemessung des Volumens
eines Sozialplans zugunsten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der
yarmen“ Produktionsgesellschaft auf das Vermogen der meist arbeitnehmerlo-
sen, ,reichen® Besitzgesellschaft in Betracht kommen — ihren ,Reichtum® un-
terstellt (C.IL6.c).

In betriebsmittelarmen Betrieben ist ein Betriebsiibergang vom Ubergang ei-
nes nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils der Belegschaft abhingig.
Das setzt zumeist voraus, dass dieser Teil der Belegschaft mit dem kiinftigen
Arbeitgeber Arbeitsvertrige schlieft. Der Ubergang der Hauptbelegschaft ist
Tatbestandsvoraussetzung, nicht Rechtsfolge eines Betriebstibergangs.

Betriebsmittelarme Betriebe finden sich tberwiegend in Niedriglohnbran-
chen. Dort haben die betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer al-
lerdings kaum Alternativen zur Auswahl des Arbeitsvertragspartners (C.IL3.).
An ihnen wird es also in der Regel nicht liegen, wenn ein Arbeitsvertrag mit
dem Ubernehmer nicht zustande kommt. Insbesondere in Niedriglohnberei-
chen (z.B. Bewachungs- und Reinigungsgewerbe) wird der Ubernehmer eines
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Auftrages oft besser ohne als mit Betriebsiibergang ,leben®, vermeidet er doch
so, dass ihm ggf. eine Belegschaft ,aufgedringt wird.

Bei einer Spaltung nach UmwG kann in einem Interessenausgleich eine Na-
mensliste vereinbart werden. Der Erfolg einer Anfechtung durch den Einzel-
nen, die auf grobe Fehlerhaftigkeit beschrinke ist, wire ohnedies unwahr-
scheinlich.

§ 613a BGB Abs. 4 BGB ordnet die Unwirksamkeit von Kiindigungen nur ,,we-
gen® eines Betriebsiibergangs an, setzt also einen unmittelbaren Kausalzusam-
menhang. Die Freiheit zur Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses wird davon
nicht berthrt.

Vertragsgestaltungen, deren Zielsetzung Beseitigung des Arbeitsverhiltnisses
bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes ist, sind allerdings unwirksam.
Dreiseitige Vertrage mit Transfergesellschaften sind oft wirksam und verbreite-
tes Steuerungsmittel in Unternehmenskrisen, die u.a. durch Lohnverzicht ge-
meistert werden sollen. Anderungs- oder Aufhebungsvertrige nicht abzu-
schliefen, kann dem Arbeitnehmer minimale subjektive Handlungsfreiheit in
der Umstrukturierung verschaffen (C.IIL.).

Fur die berufliche Zukunft des einzelnen Arbeitnehmers kann bei Spaltung
und Teil-Betriebsiibergang die Zuordnung Weichenstellung sein (C.IV.). Zu-
geordnet werden muss zu einer Ubergangsfihigen Wirtschaftseinheit, die vor
Ubergang besteht und tibergeht. Verhindert werden soll damit die Schaffung
von betrieblichen Einheiten, von denen sich der alte oder der neue Arbeitge-
ber aus sachfremden Griinden trennen will, die keinen Bezug zum Rechtsge-
schift haben, das den Betriebstibergang zur Folge hat. Dies kann nicht uner-
hebliche Schutzwirkung fiir das betroffene Arbeitsverhaltnis mit sich bringen.
Zugeordnet wird in der Regel durch Weisung. Sie ist ad hoc moglich. Zuge-
ordnet wird in der Praxis des Ofteren schon zu Zeiten, in denen noch nie-
mand, auch der Arbeitgeber nicht, eine Umstrukturierung plant.

Andererseits kann ein einheitlicher, u.U. langfristiger Planungszusammen-
hang bestehen, den der Betriebsrat, geschweige denn einzelne Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer aber kaum einmal darlegen kénnen. Kurz: Nach
Zuordnung hat der Arbeitnehmer keine rechtliche Chance, ohne Vereinba-
rung mit den beteiligten Arbeitgebern in einen Teilbetrieb oder einen Unter-
nehmensteil, dem er nicht zugeordnet ist, insbesondere einen solchen, in dem
er sich eine gesicherte berufliche Perspektive ausrechnen kann, zu wechseln.
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1. Schlussfolgerungen

1. Uberwiegende Objektstellung der von Umstrukturierungen
betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern

Quintessenz des kursorischen Uberblicks iiber Rechtsprechung und tiberwie-
gende Auffassungen im Schrifttum zu einigen Aspekten der Rechtsstellung
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, die vom Wechsel des Betriebsin-
habers betroffen sind, ist, dass subjektive Rechte demgegeniiber so gut wie
nicht bestehen. Einem Widerspruch des Arbeitnehmers gegen den Betriebs-
tibergang steht ein ganzes Arsenal rechtlicher Handlungsmoglichkeiten des
Arbeitgebers gegentiber (Zweiter Abschnitt, C.IL).

Im Ersten Abschnitt (A.IL3.) sowie im Zweiten Abschnitt (C.ILS., auch
C.V.4.a) wird exemplarisch ein Fall aus der Rechtsprechung des BAG disku-
tiert, der ,,Ja-Sager/Nein-Sager-Fall“ in einem Erfurter Call-Center.# Er zeigt,
wie wenig noch die stirksten Rechtspositionen zugunsten des einzelnen Ar-
beitnehmers gegentiber selbst marginalen Umstrukturierungsprozessen, die
die konkreten Arbeitsprozesse weitgehend unangetastet lassen, auszurichten
vermogen.

Ein Wahlrecht der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beziglich der Zu-
ordnung zu einem aus einer Unternchmensspaltung hervorgegangenen
Rechtstrager (Zweiter Abschnitt, C.IL7. und 8.), das unter bestimmten, sehr
engen Voraussetzungen zustehen kann, besteht hier nicht. Das ausgetibte Wi-
derspruchsrecht fithrt nur zum Verbleib im Arbeitsverhaltnis mit dem bisheri-
gen Arbeitgeber, nicht zum Ubergang in ein gewiinschtes.

Was nach der BU-RL wie gemif§ § 613a BGB Betriebsiibergang ist, was nicht,
hat in der Rechtsprechung des EuGH wie des BAG zahlreiche Modifikationen
erfahren und lasst nach wie vor viele Fragen offen. Einzelne Merkmale sind Ty-
pen, damit unscharf und nur ex post als vorliegend oder nicht vorliegend fest-
stellbar — das Resultat der stets erforderlichen typologisch verfahrenden Ge-
samtabwigung, aber auch der Erorterung jedes der sieben Einzelkriterien der
Rechtsprechung des EuGH folgend, ist nicht vorhersehbar und gewihrleistet
damit keinen arbeitsrechtlichen Schutz des Arbeitnehmers (Zweiter Abschnitt,
C.IV.).

Noch weniger Schutzrecht zugunsten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer als im Fall des Betriebsinhaberwechsels gilt bei Umstrukturierungen ohne
Arbeitgeberwechsel (Zweiter Abschnitt, C.V.). Insgesamt gesehen ist der recht-

543 ,Ja-Sager/ Nein-Sager 1-3“ im Erfurter Call-Center.
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liche Schutz fir von unternehmensinternen Umstrukturierungen betroffene
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wesentlich geringer als beim Betriebs-
tibergang. Auch insoweit ist der einzelne Arbeitnehmer ganz Gberwiegend
blofl Objekt der unternehmensinternen Umstrukturierung von Betrieben.

Bei Funktionsnachfolge gilt noch nicht einmal das — bei aller Unbestimmtheit
aufgrund typologischer Begriffe — zwingende Arbeitnehmerschutzrecht des
§ 613a BGB, vielmehr nur allgemeines Arbeitsrecht, wie sonst.

Auch die uber die Identitat des Betriebs entscheidenden Merkmale des ,,insti-
tutionellen Leitungsapparats® sind denkbar unklar, haben aber weittragende
praktische Konsequenzen fiir die Betriebszugehorigkeit der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer in kindigungsschutzrechtlicher und betriebsverfas-
sungsrechtlicher Hinsicht. Auch exemplarisch erérterte Rechtsprechung von
Landesarbeitsgerichten zeigt dies (Zweiter Abschnitt, C.V.4.d bis g).

Wegen seiner Bestimmung durch einen nicht definierten Leitungsapparat
droht der Betriebsbegriff in gewisser Weise ,umzukippen®, indem zumeist un-
klare Zuweisungen abgeleiteter Arbeitgeberkompetenzen an Betriebs- und Ab-
teilungsleiter sowie an sonstige Vorgesetzte bereits als Leitungsapparat und da-
mit als eigenstindiger Betrieb behauptet werden. Wird eine blofle betriebli-
chen , Einheit* durch Aufpfropfen eines institutionellen Leitungsapparats zum
Betrieb, wird damit auch die Sozialauswahl nach betriebsbedingter Kiindi-
gung auf diesen Teil begrenzt. Damit wird der Kreis der vergleichbaren Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer weiter beschrankt, werden die ohnehin ge-
ringen Chancen, sich im Kindigungsschutzprozess erfolgreich auf die fehler-
hafte Sozialauswahl zu berufen, weiter minimiert. Das BAG hat dem gewisse
Grenzen gesetzt.”*

Fir den Arbeitnehmer ist in der Umstrukturierung eine Option zur Wahrung
seiner Interessen nicht erkennbar. Er bleibt ausschliefSlich Objekt der MafSnah-
men des Arbeitgebers. Fiir die Arbeitnehmerseite, die von ihrem Recht auf Wi-
derspruch gemaf § 613a BGB und damit zugleich von ihrem Grundrecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG Gebrauch macht, kann dies so einschneidende Konsequen-
zen wie im Fall des Erfurter ,Nein-Sagers“ vor dem BAG haben.

Unter Aspekten der Kontinuitat oder ,,Volatilitit“ der Betriebsverfassung gilt:
Je geringer die Anforderungen von Rechtsprechung und Schrifttum an die An-

544  Zur Diskussion des Betriebsbegriffs. vgl. naher Finfter Abschnitt, B. Spielte die betriebsbedingte Kiin-
digung in der arbeitsgerichtlichen Praxis frither nur eine untergeordnete Rolle, ist sie mittlerweile ,Fa-
vorit“ der Kiindigungspraxis. Die arbeitsgerichtlich nur ,,Unternehmerentscheidung® ist schnell bei
der Hand.
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nahme einer Spaltung, Zusammenfassung oder Eingliederung, desto eher ste-
hen der gewihlte Betriebsrat und mit ihm ggf. das von ihm mitgeschaffene
kollektive betriebliche Arbeitsrecht zur Disposition des Arbeitgebers, sei es
mit, sei es ohne Ubergangsmandat. Dadurch kann es bei Eingliederung zu ei-
nem (nicht demokratisch legitimierten) Zustand kommen, wonach ein Be-
triebsrat fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer eines eingegliederten
»Bereichs“ mit Vollzug der Eingliederung zustindig wird, die ihn nicht ge-
wihlt haben und mit deren betrieblichen Verhiltnissen er womoglich nicht
vertraut ist.

2. Umfassende Geltung und einseitige Wirksamkeit individu-
eller Privatautonomie im Arbeitsverhéltnis

Die Arbeitsvertragsfreiheit hat rechtliche Geltung (§ 105 S. 1 GewO). Von der
faktischen Wirksamkeit® individueller Vertragsfreiheit im Arbeitsverhalenis
zugunsten von beiden Parteien des Arbeitsvertrages kann bei und aufgrund
von Umstrukturierungen aber kaum die Rede sein. Ganz iiberwiegend sind die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei Umstrukturierungen in einer aus-
gepragten Objektstellung, die ihnen kaum Handlungsalternativen belésst —
nicht viel anders als sonst im Arbeitsverhiltnis. Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer werden vom Arbeitgeber durch die und in der Umstrukturierung
,behandelt*.

Eine Arbeitnehmerin mag das Arbeitsverhiltnis kindigen, einem Betriebs-
ibergang widersprechen. Weitere Handlungsmoglichkeiten, wie etwa ,krank-
feiern®, ,Dienst nach Vorschrift“, Beschrinkung des Einsatzes der Arbeitskraft
auf die ohnehin nur geschuldete ,Normalleistung® usw. sind praxisrelevant,
im Einzelfall aber dysfunktional zur unternehmerischen Maffnahme der Um-
strukturierung. Das wird auch bei der gemeinsamen Ausiibung solcher Hand-
lungsformen durch mehrere oder zahlreiche Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer ins Feld gefiihrt. Missbrauchsvorwiirfe sind schnell bei der Hand. In
wenigen, sehr speziellen Konstellationen der Umstrukturierung hat der Ar-
beitnehmer immerhin die eine oder andere Position, die sich als subjektives
Recht bezeichnen lasst.

Der rechtlichen Geltung der individuellen Privatautonomie im einzelnen Ar-
beitsverhaltnis entspricht also die praktische Wirksamkeit des § 105 S. 1 GewO
bzw. dazugehoriger Rechtsgrundsatze und Vorschriften des individuellen Ar-
beitsrechts bei Umstrukturierungen so gut wie nicht — jedenfalls dann nicht,

545 Zur Geltung und Wirksamkeit von Arbeitsrecht in der Umstrukturierung vgl. oben Erster Abschnitt,
A.L2.und 3.
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wenn die individuelle Privatautonomie beiden Parteien des Arbeitsverhaltnis-
ses, mithin auch dem Arbeitnehmer zustehen soll.

Das BAG beruft sich seit langem auf die individuelle Privatautonomie, wie
etwa bei der Bezugnahme auf Tarifvertrage im Arbeitsvertrag. Die Vertragsfrei-
heit soll sogar die Vereinbarung von aus tarifrechtlichen Griinden nichtigen
oder unwirksamen Tarifvertrigen decken.’*

Dies mag nicht fern liegen, wenn es um die arbeitsvertragliche Bezugnahme
auf Vergiitungsgruppe Ila BAT geht, der Tarifvertrag aber unwirksam war.>¥
In unteren Segmenten des Arbeitsmarktes, bei Geringverdienern, Leih- und
Werkvertragsarbeitnehmerinnen und -arbeitnehmern stellt sich dies de facto
anders dar. In der Vereinbarung eines Stundenlohns von § oder 6 € eines Ver-
leih-Arbeitgebers mit einem Leiharbeitnehmer unter Bezug auf die unwirksa-
men Tarifvertrige der CGZP**, um vom Equal-Pay-Prinzip nach unten abzu-
weichen, realisiert sich allein Vertragsfreiheit des Arbeitgebers. Dabei nutzt er
die Optionen des AUG (§ 8 Abs. 2) zur Arbeitsvertragsgestaltung. Insoweit ist
dies sogar hochster Ausdruck der Vertragsfreiheit — aber allein der des Arbeit-
gebers. Ob auch der Leiharbeitnehmer von seiner individuellen Vertragsfrei-
heit Gebrauch macht, wenn er einen Stundenlohn in dieser Hohe vereinbart,
erscheint eher fraglich.

Diese Fragestellung setzt allerdings voraus, dass die Vertragsfreiheit nicht nur
zugunsten des stirkeren Teils des Arbeitsverhaltnisses, des Arbeitgebers be-
steht, sondern jedenfalls auch als Freiheit beider Arbeitsvertragsparteien. Sonst
wiirde sie zwar fir beide Parteien des Arbeitsvertrages gelten, wirksam>* wire
sie aber nur zugunsten des Arbeitgebers. Die praktische Regelung der Arbeits-
beziehungen und der Schutz des schwicheren Parts des Arbeitsverhaltnisses,
des Arbeitnehmers, durch Arbeitsrecht, erschiene darin nur einseitig.

Wie im Ersten und Zweiten Abschnitt erortert, haben die einzelnen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer auch in der Umstrukturierung von Betrieben

546 BAG vom 22.1.2002 - 9 AZR 601/00, NZA 2002, S. 1041, Rn. 42ff.; vom 13.3.2013 — 5 AZR 954/11,
NZA 2013, S. 680, Rn. 35; vom 30.8.2017 — 4 AZR 443/15, NZA 2018, S. 363, Rn. 14fF.; Diubler-Lo-
renz, TVG, 4. Aufl. 2016, § 3 Rn. 246; Wiedemann-Oetker, TVG, 8. Aufl. 2019, § 3 Rn. 381. Seine Ent-
scheidung auf die Vertragsfreiheit bei der Bezugnahme auf Tarifvertrage der CGZP mit einem Stun-
denlohn von 6 € oder 7,21 € berufen zu miissen, vermeidet das BAG, indem es befindet, die Abwei-
chung vom Equal pay-Grundsatz des § 8 Abs. 1 AUG sei nur durch wirksamen Tarifvertrag moglich.
Der CGZP fehlte es jedoch an der Tariffihigkeit, weshalb die von ihr abgeschlossenen Tarifvertrige
unwirksam waren; vgl. z.B. BAG vom 25.9.2013 — 5 AZR 815/12, juris, Rn. 11.

547 BAGvom 7.12.1977 — 4 AZR 474/76, BB 1978, S. 157.

548 Vor Inkrafttreten von Lohnuntergrenzen wie der nach § 3a AUG bzw. des MiLoG.

549  Zur Geltung und Wirksamkeit des Arbeitsrechts in der Umstrukturierung vgl. oben Erster Abschnitt,
A.L2.und 3.
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und Unternehmen kaum eine Handlungsméglichkeit als Subjekt des Arbeits-
verhaltnisses. Auch insoweit fithrt die Bezugnahme auf die Vertragsfreiheit
cher an dem Problem vorbei.
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Dritter Abschnitt: Kollidierende
Grundrechte der Parteien
des Arbeitsvertrags

A. Rickblick und Vorschau

l. Was hier diskutiert worden ist

Der Erste und Zweite Abschnitt hat die weitverbreitete Praxis der Umstrukeu-
rierung von Betrieben und Unternehmen néher betrachtet: unter Aspekten des
Betriebsinhaberwechsels durch Einzel- sowie durch Gesamtrechtsnachfolge ge-
mafs § 613a BGB, § 324 UmwG, unternehmensinterner Umstrukturierung des
Betriebs einschlielich der Rechtsgrundlagen der Kontinuitit oder Diskonti-
nuitat des Betriebsrats (§§ 4, 21a, 21b BetrVG), unternehmensinterner Aufspal-
tung des Betriebs, gefolgt von einem damit im Zusammenhang stehenden Be-
triebsinhaberwechsel. Durchgefithrt wurden und werden Umstrukeurierun-
gen zum einen ohne Anderungen der konkreten Arbeitsprozesse und ohne
Personalabbau, kurz ,blof auf dem Papier®. Auch bei Privatisierungen kann
jedenfalls zunichst ,alles auf Papier” stehen.

Umstrukturierungen gehen aber oft einher mit Anderungen von Arbeitspro-
zessen, Betriebs- oder Arbeitsorganisation, auch mit Betriebsinderungen im
Sinne des § 111 BetrVG. Insbesondere geht es dann um Personalabbau, auch
mit Massenentlassungen (§§ 17ff. KSchG) oder betriebsbedingten Kiindigun-
gen. Diese werden ausgesprochen oder auch blof in Aussicht gestellt (betriebs-
bedingte Kiindigung als ,strategische Reserve®). Personalabbau kann auch ver-
knupft sein mit Personalaustausch.

Umstrukturierungen verfolgen also alternative oder kumulative Zwecke: die
Senkung der Arbeitskosten im fortbestehenden Arbeitsverhaltnis durch zum
Nachteil der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer geinderte Arbeitsbedin-
gungen, insbesondere durch Derogierung kollektiven Arbeitsrechts in Tarif-
vertragen und in Betriebsvereinbarungen zum einen, Personalabbau, Abbau
von Personaliiberhangen, Personalaustausch zum anderen.
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Il. Was hier nicht diskutiert wird

Schrifttum zum Arbeitsrecht in der Umstrukturierung diskutiert aufSerdem
grenziiberschreitende Umstrukturierung, insolvenzrechtliche Fragen, Proble-
me der betrieblichen Altersversorgung sowie des kollektiven Arbeitsrechts
(Unternehmensmitbestimmung; Kollektivvereinbarungen, insbesondere Be-
triebsvereinbarungen, Tarifvertrage) in der Umstrukturierung — vornehmlich
unter arbeitsrechtlichen Aspekten ein weites, diffuses Praxisfeld der Unterneh-
mensberatung. Das wird hier nicht diskutiert.

Ill.  Was hier, nicht aber im Schrifttum zur Umstrukturierung
diskutiert wird

Das Interesse im Zweiten Abschnitt bei Darstellung von Funktionen, Strategi-
en, Gestaltungsoptionen usw. von Umstrukturierungen war dagegen auf ihre
Implikationen fiir Interessen und Rechte der betroffenen Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer gerichtet — der Arbeitnehmer als Objekt bzw. Subjekt bei
Umstrukturierungen von Betrieben und Unternehmen. Diese Aspekte erortert
Schrifttum zur Umstrukturierung bestenfalls am Rande.

Auch zu den Rechten und Grundrechten beider Parteien des Arbeitsvertrages,
insbesondere der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer findet sich in diesem
Schrifttum wenig bis nichts. Deshalb sollen Gegenstand der Diskussion im
nunmehr anstehenden Dritten Abschnitt Grundrechte vor allem des GG als
Prifungsmafstibe fiir Umstrukturierungen sein. Der Vierte Abschnitt wird
sich mit Grundrechtsfragen der Parteien des Arbeitsvertrages bei Umstruktu-
rierungen im Zuge von Privatisierungen befassen.

IV. Was der Dritte Abschnitt vor allem diskutiert: Kollidierende
Rechte der Arbeitsvertragsparteien

Der Erste und Zweite Abschnitt haben Formen, Ablaufe und Zwecke von Um-
strukturierungen beschrieben und Aspekte des dafiir geltenden einfachen Ar-
beitsrechts skizziert. Die beiden Abschnitte waren damit Prifungsgegenstinde,
»Tatbestinde“ der im Dritten Abschnitt zu erdrternden rechtlichen Prifungs-
mafstibe, primaren und sekundiren EU-Rechts und Grundrechten des GG.

Wie in den beiden vorangegangenen Abschnitten geht es auch im Dritten Ab-
schnitt vor allem um die Rechtssubjektivitit bzw. die Objektstellung der Par-
teien des Arbeitsvertrages, des einzelnen Arbeitnehmers und des ihn beschafti-
genden Arbeitgebers in der Umstrukturierung.
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Zunichst sei dies an Aspekten des EU-Arbeitsrechts im Primar- und Sekundar-
recht der EU erortert (sogleich B.). Es hat grundsétzlich Anwendungsvorrang®°
vor mitgliedstaatlichem Recht. Das Sekundarrecht arbeitsrechtlicher RL ist von
den Mitgliedstaaten ,umzusetzen®. Da europiisches Arbeitsrecht, jedenfalls das
Sekundirrecht, im allgemeinen nur Teilharmonisierungen bewirkt, kann mit-
gliedstaatliches einfaches Arbeitsrecht und kénnen Grundrechte der Arbeitsver-
tragsparteien, insbesondere solche aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 GG, anzuwen-
den sein, sollen daher ebenfalls erortert werden (C. und D.).

B. Europaisches Sekundar- und Primarrecht
in der Umstrukturierung - Anwendungs-
vorrange und Anwendungsfragen

L. Allgemeine Aspekte

1. Anwendungsvorrange europdischen Arbeitsrechts

Fur Aspekte der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen kénnte
unmittelbar geltendes Primar- oder Sekundarrecht der EU aufgrund seines An-
wendungsvorrangs vor deutschem Recht anzuwenden sein und die Entschei-
dung des jeweiligen Falls regieren.' Dies soll im Folgenden an einigen der
hier Umstrukturierung genannten, im Ersten Abschnitt skizzierten, im Zwei-
ten niher beschriebenen Sachverhalte diskutiert werden.

Europaisches Arbeitsrecht hat Anwendungsvorrang, soweit es gilt und durch-
gefihrt wird (vgl. Art. 51 Abs. 1 GRC), zugrunde zu legen und auf das jeweilige
Rechts- und Praxisproblem der Umstrukturierung anzuwenden.

550 Anwendungsvorrang hat das EU-Recht nicht nur gegeniiber dem GG - soweit dessen Grundrechte ne-
ben denen der GRC nicht doch Anwendung finden (Doppelbindung) — sondern auch gegentiber einfa-
chem mitgliedstaatlichen Recht. Damit fragt sich, ob der Anwendungsvorrang nicht schon zu Beginn
des Zweiten Abschnitts zu erdrtern war. Dort werden aber vor allem faktische Aussagen zu Strukturen,
Funktionen und Zwecken von Umstrukturierungen gemacht, wahrend es im Dritten Abschnitt vor al-
lem um Rechtsprobleme, hier: Grundrechtsfragen der Umstrukturierung von Betrieben und Unterneh-
men geht. Deshalb werden mégliche Anwendungsvorriange von EU-Recht bei Aspekten der hier behan-
delten Gegenstinde erst zu Beginn dieses Abschnitts diskutiert. Doppelbindung an beide Grundrechts-
systeme kann bestehen, wenn das Handeln eines Mitgliedsstaats nicht vollstindig durch das Unionsrecht
bestimmt ist; vgl. EuGH vom 26.2.2013 - C 617/10, Akerberg Fransson, NVwZ 2013, S. 561, Rn. 29; .
auch Jarass, GRC, 4. Aufl. 2021, Art. 53 Rn. 15; Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 53 GRC, Rn. Sf.

551 Vgl. Hanau, NZA 2010, S. 1 (2); zu Kontrollmafistaben des GG vgl. Streinz, EuropaR, 11. Aufl. 2019,
Rn. 227ft; Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 23 Rn. 43ff; zuletzt BVerfG vom 5.5.2020 — 2 BvR
859/15, NVWZ 2020, S. 857; dazu Grimm, Jetzt war es soweit, FAZ vom 18.5.2020, S. 9; zu Rspr. des
BVertG ,Recht auf Vergessenwerden® I und Il vom 6.11.2019 — 1 BvR 16/13 und 1 BvR 276/17, vgl.
ausfihrlich Klein/Leist, ZESAR 2020, S. 449.
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Anwendungsvorrang®? heifit, dass Unionsrecht nationales Recht bei Kollision
mit diesem verdringt.’*® Eine Kollision besteht, wenn beides — mitgliedstaatli-
ches Recht und Unionsrecht — auf den Fall unmittelbar anwendbar sind.’5* Der
Anwendungsvorrang besagt, dass .,... jede entgegenstehende Bestimmung des
geltenden staatlichen Rechts ohne weiteres unanwendbar wird (...), die sonst
mit den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts unvereinbar “ wire.’* Dies
wirft Fragen auf, etwa die, wie weit die verdringende Wirkung des EU-Arbeits-
rechts im jeweiligen Fall reicht.

Denn - so eine allgemeine Charakterisierung des Arbeitsrechts der Union: Es
sei weder zusammenhangend geregelt noch fiige es sich zu einem konzisen Ge-
samtbild zusammen. Das Arbeitsrecht der Union ergebe sich aus einer Vielzahl
von im AEUV verstreuten Vorschriften, die unabhéngig voneinander seien. Es
beruhe nicht auf einer systematischen Konzeption; keine in sich geschlossene
Einheit; von Natur aus fragmentarisch — heifit es.>

Die fir das Arbeitsrecht geltenden Richtlinien aufgrund von Art. 153 AEUV
enthalten in der Regel nur eine Teil- und Mindest-Harmonisierung (vgl. auch
Art. 153 Abs. 2 b] AEUV). Nach Art. 153 Abs. 4 AEUV bleibt die Befugnis der
Mitgliedstaaten, die Grundprinzipien ihres Systems der sozialen Sicherheit
festzulegen, unberithrt. Auch kénnen die Mitgliedstaaten strengere Schutz-
mafinahmen beibehalten oder treffen.5

Dogmatische Herleitung und einzelne Ausprigungen des Anwendungsvor-
rangs des europiischen Rechts bleiben im Folgenden unberticksichtigt.”* Er-
wihnt sei immerhin, dass der Vorrang des Rechts der EU lediglich in der Er-
klarung Nr. 17 zur Schlussakte der Regierungskonferenz zum Vertrag von Lis-
sabon erwahnt ist, nicht im Primérrecht.® Allerdings: ,Der Vorrang des Uni-
onsrechts leuchtet jedenfalls im Grundsatz unmittelbar ein.“%

552 Zum Anwendungsvorrang im allgemeinen vgl. Streinz, a.a.0., Art. 4 EUV, Rn. 35ff.

553 Calliess/Ruffert/Wegener, EUV/AEUV, S. Aufl. 2016, Art. 19 EUV, Rn. 29.

554 Streinz, a.a.0., Art. 4 EUV, Rn. 39f.

555 EuGH vom 9.3.1978 — Rs. 106/77, Simmenthal II, NJW 1978, S. 1741, Rn. 13ff.

556 Fuchs, ZESAR 2004, S. 111 (112); Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 1 Rn. 45; zu-
sammenfassend auch Rebhahn, § 18, Europiisches Arbeitsrecht, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europaische
Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, S. 395 (396ff., 399, 401, Rn. 18f.): Die Gesamtheit des européischen
Arbeitsrechts wird aktuell und umfassend kommentiert von Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europaisches
Arbeits- und Sozialrecht, 2016; Franzen u.a., EUArbRK, 3. Aufl. 2020 und - wesentlich kiirzer, aber
ebenfalls umfassend — von Preis/Sagan, a.a.O.

557 Vgl. auch sogleich unten 3.

558 Vgl. dazu die Ubersicht von Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 198ff. Nationales und Europa-
recht seien miteinander ,verzahnt“ - eine nur wenig aussagekriftige Metapher.

559 ABI. 2012 C 326/346; vgl. dazu Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 4 EUV, Rn. 35ft.

560 Herdegen, Europarecht, 21. Aufl. 2019, § 10 Rn. 2. Deswegen wird dies Thema nicht vertieft.
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Fur die Gegeniiberstellung von Tatbestinden der Umstrukturierung von Be-
trieben mit européischem Arbeitsrecht, um seinen Vorrang und seine Tatbe-
stinde zu erdrtern, sei sein heutiger Zustand zugrunde gelegt, nicht der zu
dem Zeitpunkt geltende, zu dem die sogleich zu erdrternde Rechtsprechung
des BAG und des BVerfG erging. So gilt die GRC und damit ihr fiir Inhalt und
Auslegung des KSchG u.U. relevanter Art. 30 GRC seit 2009. Demgegeniiber
datiert etwa die Rechtsprechung des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel des § 23
KSchG von 1998; bereits 1986 war das Verfahren der konkreten Normenkon-
trolle beim BVerfG anhingig geworden. Es bezog sich auf den Stand des Kiin-
digungsschutzes in den Jahren 1985 bzw. 1951 und konnte sich nur darauf be-
ziehen. Insoweit ist die folgende Erorterung von EU-Recht hypothetisch.

2. Anwendungsvorrang der Grundrechte der GRC;
unmittelbare Anwendbarkeit des Rechts der Union
Die Grundrechte der GRC haben gegentiber mitgliedstaatlichem Recht eben-
falls Anwendungsvorrang. Sie sind verbindlich (Art. 6 AEUV) und unmittel-
bar anwendbar, bedirfen also keiner Konkretisierung durch Unionsrecht oder
Recht der Mitgliedstaaten.’ Thr Anwendungsvorrang besteht fir die Mitglied-
staaten ausschlieflich bei Durchfithrung des Rechts der Union (Art. 51 Abs. 1
S. 1 GRC). Wann dieses ,,durchgefithrt wird, ist umstritten.’®

Die unmittelbare Anwendbarkeit des Rechts der Union ordnet Art. 288 Abs. 2
AEUV explizit fir Verordnungen an; fir Grundfreiheiten habe der EuGH de-
ren unmittelbare Anwendbarkeit ,postuliert“® Richtlinien sind gemaf§
Art. 288 Abs. 3 AEUV fur die Mitgliedstaaten beziiglich des Ziels verbindlich.
Eine Drittwirkung, etwa zwischen den Parteien des Arbeitsvertrages (,,unmit-
telbare Horizontalwirkung®) scheidet grundsatzlich aus.’®

Jedoch kénnen sich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einem staatlichen
Arbeitgeber gegentiber auf die Horizontalwirkung einer Richtlinie berufen.’®
Ist die Richtlinie nicht ordnungsgemiff umgesetzt und/oder ist die Bestim-
mung, auf die sich der einzelne beruft, inhaltlich unbedingt und hinreichend
genau, was voraussetzt, dass die Mitgliedstaaten keine Gestaltungsspielriume
haben, wirkt die Richtlinie unmittelbar.** Dies wird auch in folgenden Fillen

561 Jarass, GRCh, 4. Aufl. 2021, Einleitung, Rn. 9.

562 Vgl. dazu naher unten L.4. und 5. sowie II.

563 Streinz, a.a.0., Art. 4 EUV, Rn. 40; Schlachter/Heinig/Mangold, Europiisches Arbeits- und Sozialrecht,
2016, § 4 Rn. 62 mwN.

564 Streinz, a.a.0., Art. 288 AEUV, Rn. 101fF.

565 EuGH vom 12.7.1990 — C 188/89, Foster, EuZW 1990, S. 424, Rn. 20; Streinz, Europarecht,
11. Aufl. 2019, Rn. 498ff.

566 EuGH vom 19.1.2010 — C 555/07, Kiictikdeveci, NZA 2010, S. 85, Rn. 23, 25, 46; Jarass, EU-Grund-
rechte und Privatrecht, in: Heiderboff u.a. (Hrsg.), EU-Grundrechte und Privatrecht, 2016, S. 31 (35f.).
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angenommen: Die Diskriminierungsverbote der Rahmenrichtlinie zur Gleich-
behandlung in Beschiftigung und Beruf (RL 2000/78/EG) seien Konkretisie-
rungen allgemeiner Rechtsgrundsatze. Die nationalen Gerichte konnten diese
deklaratorischen allgemeinen Rechtsgrundsitze der Richtlinie unmittelbar in
Privatrechtsstreitigkeiten anwenden.>

Konkret realisieren sich die unmittelbare Wirkung und der Anwendungsvor-
rang des EU-Rechts in der Rechtsprechung des EuGH’* und des EMRK. Alle
deutschen Gerichte, einschlieflich des BVerfG und BAG sind zur europarechts-
konformen Auslegung verpflichtet.’® Dies schlieft die Kompetenz, die Pflicht
der Gerichte zu richtlinienkonformer Auslegung und EU-konformer Fortbil-
dung des nationalen Rechts ein.”° Es enthilt sogar die Pflicht der Arbeitsgerich-
te, richtlinienwidriges nationales Recht nach Ablauf der Umsetzungsfrist nicht
anzuwenden — auch ohne Vorlage an das BVerfG gemafs Art. 100 GG bzw. an
den EuGH gemafs Art. 267 AEUV.5! Ist die Entscheidung eines einzelstaatlichen
Gerichts nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts anfechtbar,
ist es zur Vorlage verpflichtet (Art. 267 Abs. 3 AEUV).5

Kommt das innerstaatliche Gericht dem nicht nach, kann dies das Recht auf
den gesetzlichen Richter verletzen (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG). Die statthafte Ver-
fassungsbeschwerde wird aber nur sehr selten erfolgreich sein, denn das Ge-
richt muss den ihm ,notwendig zukommenden Beurteilungsspielraum in un-
vertretbarer Weise tiberschritten haben®; das BVerfG fiihrt nicht mehr als eine
Vertretbarkeitskontrolle am Willkiirmafstab durch.’”

Im Vorabentscheidungsverfahren obliegt es grundsatzlich allein dem innerstaat-
lichen Gericht, die Erheblichkeit einer Auslegung des europaischen Rechts fir

567 Streinz, a.a.0., Art. 288 AEUV, Rn. 102, unter Bezug auf EuGH Urteil vom 14.7.1994 — C 91/92, Facci-
ni Dori, Rn. 20fF,; juris; vgl. auch EuArbRK/Mobr, 3. Aufl. 2020, Art. 21 GRC, Rn. 44ff.

568 Ubersicht iiber die Verfahrensarten des europiischen Rechtsschutzverbundes bei Classen, in: Schulze
u.a., EuropaR-HdB, 4. Aufl. 2020, § 4. Hier wird nur das Vorabentscheidungsverfahren exemplarisch
in den Blick genommen. Die Entscheidung des EuGH in dieser Verfahrensart ist fiir das vorlegende
Gericht und die Parteien des Ausgangsverfahrens rechtsverbindlich.

569 BVerfG vom 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, E 140, S. 317 (352f. Rn. 77 unter Bezug auf Rechtsprechung
des EuGH).

570 Zusammenfassend Jarass/Pieroth, a.a.O., Rn. 13, 42ff.; Borchardt, in: Schulze u.a., EuropaR-HdB,

4. Aufl. 2020, § 15 Rn. 57fF.

571 EuGH vom 9.3.1978 — Rs. 106/77, Simmenthal, EuGRZ 1978, S. 190; Uberblick tiber das unionsrecht-
liche Rechtsschutzsystem etwa bei Pechstein, EU-Prozefrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 21f.

572 Vorbehaltlich von ,acte clair“ und ,acte éclairé“; dazu BAG vom 23.1.2019 — 4 AZR 445/17, NZA
2019, S. 923, Rn. 36fFf. mwN.; Uberblick iiber die Verfahren nach Art. 267 AEUV z.B. bei EUArbRK/
Hdpfner, 3. Aufl. 2020, Art. 267 AEUV, Rn. 7f,; zu acte éclairé und acte clair ders., a.a.0., Rn. 44t
48fF.; iber die Verfahren vor der européischen Gerichtsbarkeit Classen, in: Schulze u.a. (Hrsg.), Euro-
paR-HdB, 4. Aufl. 2020, § 4 Rn. 14ff., 76f.

573 BVerfGE 128, S. 157 (188f. mwN.), UKGM; E 129, S. 78 (105ff.), Designermobel; Classen, a.a.O., Rn. 128f.
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die Entscheidung des bei ihm anhéngigen Rechtsstreits zu beurteilen.’’* Dazu
muss es einen hinreichenden Auslegungsspielraum im nationalen Recht anneh-
men.”* Auch muss das mitgliedstaatliche Gericht den Fall entscheiden.

Bei Anhingigkeit eines Vorabentscheidungsverfahrens ist zu fragen — und ist
der EuGH zu fragen —, ob einer Norm, in der Regel einer solchen des Sekun-
darrechts der EU, eine nationale Regelung oder ein bestimmtes Verstindnis
derselben ,entgegensteht“.5¢ So gefragt will der EuGH dem vorlegenden Ge-
richt alle Auslegungshinweise geben, die es bendtigt, um die Vereinbarkeit der
nationalen Regelung mit europaischem Recht beurteilen zu koénnen.s””

Einerseits muss die Formulierung der Vorlagefrage auf die Auslegung von Uni-
onsrecht beschrinkt werden.’”® Andererseits muss das vorlegende Gericht gera-
de den ,Zusammenhang® zwischen Auslegung oder Giltigkeit bestimmter
Vorschriften des Unionsrechts mit den nationalen Rechtsvorschriften, die auf
den anhingigen Rechtsstreit anzuwenden sind (Art. 94 Buchst. ¢) VerfahrensO
des Gerichtshofs vom 25.9.2012)%”, darlegen.

Urteile des EuGH sind zwischen den Parteien verbindlich, haben dartber hi-
naus eine - eingeschrinkte — erga-omnes-Wirkung. Mitgliedstaatliche Gerichte
sind danach verpflichtet, das Unionsrecht in anderen Rechtsstreitigkeiten in
seiner Auslegung durch den EuGH anzuwenden.5®

574 Naher z.B. EuGH vom 16.6.2016 — C-351/14, Sanchez, NZA 2016, S. 935, Rn. 54fF.; BVerfGE 128,

S. 157 (187); EUArbRK/Hépfuer, a.a.O., Rn. 20fF.; vgl. auch Schulze u.a. (Hrsg.), EuropaR-HdB,
4. Aufl. 2020, § 4 Rn. 72; Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019, § 8 Rn. 704fF.

575 EUArbRK/Hopfner, a.a.0., Rn. 22.

576 Vgl. z.B. BAG vom 17.6.2015 — 4 AZR 61/14 (A), Asklepios, NZA 2016, S. 373, Vorlagefragen L.1., 2.
sowie 3.a) und b); Vorlagefrage II. Aufschlussreich fiir das Verfahren vor dem EuGH war auch, wie
dieser die differenzierten Vorlagefragen des BAG gleichsam in einen Topf warf. Ein anderes aktuelles
Beispiel sind die Vorlagefragen des Obersten Gerichtshofs Sloweniens zu Art. 1 Abs. 1 BU-RL i.S. Do-
dic - Urteil des EuGH vom 8.5.2019 — C 194/18, ZESAR 2019, S. 446; vgl. zu der damit verbundenen
Problematik auch EUArbRK/Winter, 3. Aufl. 2020, RL 2001/23, Art. 1 Rn. 104, zur Frage des Uber-
gangs eines Unternehmensteils einer Bank, wenn der Ubergang des Kundenstamms feststeht. In der
Rs. Egenberger stellte sich dem BAG die Notwendigkeit der unionsrechtskonformen Auslegung des
§ 9 Abs. 1 AGG gemessen an Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG - vgl. EuGH vom 17.4.2018 — C 414/16,
NZA 2018, S. 569, Rn. 30ff., 41.

577 Standardformulierung in der Rechtsprechung des EuGH; vgl. nur EuGH i.S. Akerberg Fransson,
a.2.0., Rn. 31; zur richtigen Formulierung der Vorlagefragen und zum Inhalt des Beschlusses des vor-
legenden Gerichts vgl. Pechstein, EU-Prozessrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 843fF.

578 Pechstein, a.a.O., Rn. 845.

579 Vgl. z.B. Franzen, NZA-Beilage 3/2015, S. 77 (81). Zu verfahrensrechtlichen Aspekten vgl. Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, III, Stand: Mai 2013, Art. 267 AEUV, Rn. 28ff.; zum
Teil wird die Zulssigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens grofSziigig bis hin zur Umdeutung des
Ersuchens gehandhabt, zum Teil penibler. Ein Beispiel fiir die — in der Rechtsprechung des EuGH
nicht oft anzutreffende — umfangreiche Zulassigkeitsprifung ist das Urteil i.S. Klarenberg vom
12.2.2009 - C 466/07, NZA 2009, S. 251, Rn. 24 bis 35.

580 Pechstein, a.a.0., Rn. 864ff.
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3. Fragmentarisches europdisches Arbeitsrecht

In der Sozialpolitik (Art. 151ff. AEUV) kann die Union nur handeln, soweit
Art. 153 sie dazu ermichtigt. Nach Art. 153 Abs. 2 Buchst. b AEUV kann die
EU unter Berticksichtigung der in den Mitgliedstaaten bestehenden Bedingun-
gen und technischen Regelungen durch Richtlinien Mindestvorschriftens' er-
lassen. Nach Art. 153 Abs. 1 unterstitzt und erginzt die Union die Tatigkeit
der Mitgliedstaaten auf den ,folgenden Gebieten“. Bei einzelnen, dort geregel-
ten, besonders wichtigen Materien muss der Rat einstimmig beschliefen.s*

Das ,Unionsrecht (ist) wesentlich auch Fallrechtsordnung. Urteile des EuGH
bemihen sich weniger um eine systematische Sicht, sondern sind haufig sehr
fallbezogen.“** Und zum Stand der Dogmatik der GRC heifst es: ,,Eine gesi-
cherte unionsrechtliche Grundrechtsdogmatik existiert beim derzeitigen Ent-
wicklungsstand nicht. Die wenigen normativen Vorgaben werden in ersten
Entscheidungen des EuGH nur teilweise respektiert.“** ,Auch in Zukunft
wird das unionsrechtliche Arbeitsrecht unvollstindig bleiben.“*

In Anbetracht dessen liegt es auf der Hand, dass viele Grundsatzfragen unge-
klart und in Fluss sind. Damit sind auch Anwendungsvorringe des europa-
ischen Arbeitsrechts und seine Anwendung bei Umstrukturierungen unge-
klart und in Fluss. So war und ist in der Rechtsprechung des EuGH immer
noch nicht besonders klar, wann Recht der Union von Mitgliedstaaten ,,durch-
gefithrt” wird (Art. 51 Abs. 1S. 1 GRC).

4. Handeln der Mitgliedstaaten als Durchfiihrung des Rechts
der Union

a) Handeln von Mitgliedstaaten als ,,Recht der Union”

im Einzelnen
Die Durchfithrung von Rechte Union durch Organe der Mitgliedsstaaten be-
trifft vor allem Umsetzung von Richtlinien in nationales Recht.** Diskutiert
wird die Grundrechtsbindung der Mitgliedsstaaten bei unbestimmten Rechts-

581 Vgl. dazu die Ubersicht z.B. von Krebber, EuZA 2016, S. 3 (Fn. 7).

582 Vgl. naher Krebber, a.a.0., S. 15; die strategische Bedeutung des Einstimmigkeitsprinzips fiir die
Schwierigkeiten bei Schaffung neuen europaischen Arbeitsrechts hebt Rodl, Arbeitsverfassung, in:
v. Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 855 (874f.) zu Recht hervor.

583 Rebhahn, a.a.0., S. 396.

584 Krebber, in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, 2016, § 2, Arbeitsrechts-
spezifische Grundrechte, S. 101 (107).

585 Krebber, a.a.0.,S. 119 (Rn. 41).

586 Aufgrund des sehr umfangreichen Schrifttums und der zu zahlreichen einzelnen Aspekten ergange-
nen und wechselvollen Rechtsprechung des EuGH soll nur auf die Darstellung in EUArbRK/Schubert,
2.2.0., Art. 51 GRC, Rn. 22fF. verwiesen werden.
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begriffen, Ermessenspielriumen oder Wahlmoglichkeiten in Richtlinien, auch
bei Offnungsklauseln.’”” Enthilt die Richtlinie nur Mindestregelungen wie im
Allgemeinen bei arbeitsrechtlichen RL in Ausfillung des Titels X. AEUV (So-
zialpolitik), wird auch vertreten, die Mitgliedstaaten handelten insoweit gera-
de nicht in Durchfiihrung des Rechts der EU.5* Die EU hitte insoweit keine
Kompetenz. Die nationalen Grundrechte und die einfachrechtliche Rechtsord-
nung unterlagen insoweit keinem Anwendungsvorrang des EU-Rechts. Wird
Recht der Union ,durchgefiihrt®, sind neben der Union die Mitgliedstaaten
Grundrechtsverpflichtete der GRC, nicht zuletzt der als Grundrecht erschei-
nenden Unternehmensautonomie (Art. 16 GRC).

b) ~Durchfiihrung” von Recht der Union

aa) Revidierte Auffassung des EuGH

An die GRC gebunden sind nicht nur die Union, sondern - bei Durchfiithrung
des Rechts der Union — auch die Mitgliedstaaten und deren Organe. Diskutiert
wird, was ,Durchfithrung® meint.’ Nach herrschender Meinung ist ...
Durchfiihrung® des Unionsrechts dessen ,Anwendung®. Dazu miisse ein mit-
gliedstaatlicher Rechtsanwender den in Rede stehenden Sachverhalt unter
eine Norm des Unionsrechts bzw. eine unionsrechtlich determinierte Norm
subsumieren (...) oder ein Grundrecht auf einer der beiden Seiten einer Recht-
fertigungspriifung im Rahmen einer EU-Grundfreiheit (misse) zum Tragen
kommen (...) Es kdnne nicht geniigen, wenn ,,(...) die Grundfreiheiten peri-
pher tangiert sind oder unspezifische Beztige zu Politikzielen der Européischen
Union existieren.**°

bb) Urspriingliche Auffassung: das Urteil in der Rechtssache
Akerberg Fransson

Anders der erste ,Aufschlag® des EuGH in der Rechtsprechung zur ,Durchfih-

rung® von Recht der Union, der zunichst noch zu weit geriet: Das Urteil i.S.

Akerberg Fransson. In dem Fall ging es nicht um Arbeitsrecht, sondern darum,

ob bei Anwendung schwedischen Straf- bzw. Steuerrechts auch Unionsrecht

587 Ausfihrlich dazu Schubert, EuZA 2020, S. 302 (305fF.).

588 A.A. EUArbRK/Schubert, a.a.0., Rn. 23ff. mwN.; dies., EuZA 2020, S. 302 (305ff.), mit feinen bis kaum
nachvollziehbaren Differenzierungen zwischen Offnungsklauseln, Mindeststandards, Gestaltungsspiel-
raumen und Optionsméglichkeiten. Ahnlich subtil die Unterscheidungen bei Streinz, a.a.0., Rn. 15-21.

589 ,Diffuse Formel vom Anwendungsbereich des Unionsrechts, so Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV,
S. Aufl. 2016, Art. 51 GRC, Rn. 19; dies., a.a.0., Rn. 8ff. Darstellung der wechselhaften Rechtspre-
chungsentwicklung des EuGH EUArbRK/Schubert, 3. Aufl. 2020, Art. 51 GRC, Rn. 13fF; allerdings
wird dort nicht gesagt, was ,Durchfiihrung® unabhingig von der Rechtsprechung des EuGH nun sei;
vgl. auch Streinz, EUV/AEUV, a.a.0., Art. 51 GRC, Rn. 6fF.; Krebber, EuZA 2016, S. 3 (6ff.).

590 Streinz, a.a.0., Rn. 7; vgl. auch Krebber, in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europaisches Arbeits- und Sozial-
recht, 2016, § 2 Rn. 37fF.
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durchgefiihrt werde, folglich die GRC, hier Art. 50 GRC (Verbot der Doppel-
bestrafung) gelte. Als Ankniipfungspunkte aus dem Recht der EU konnte das
Urteil lediglich Art. 4 Abs. 3 EUV anfihren, demzufolge jeder Mitgliedstaat
die Erhebung der in seinem Hoheitsgebiet anfallenden Mehrwertsteuer ge-
wihrleistet und Betrug bekdmpft.®! Nicht konkreter war der Verweis in dem
Urteil auf Art. 325 AEUV.%? Dort ist der Schutz der finanziellen Interessen der
Union vor Betriigereien gemeinsame Aufgabe von Mitgliedstaaten und Union.

Unter keine dieser Normen des Primérrechts konnte zur Entscheidung des Fal-
les und der dafiir relevanten Frage der Einschlagigkeit des Verbots der Doppel-
bestrafung bei Tatbestinden aus dem Strafrecht einerseits, dem Steuerrecht an-
dererseits subsumiert werden. Folgt man dieser Auffassung, wurde Unions-
recht nicht durchgefiihrt bzw. nicht angewendet.”?

Das BVerfG hielt daftr, das Urteil des EuGH 1i.S. Akerberg Fransson durfe
nicht dahingehend verstanden und angewendet werden, dass fiir eine Bindung
der Mitgliedstaaten an die Grundrechte der GRC schon jeder sachliche Bezug
einer Regelung zum blof§ abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrechts
oder rein tatsichliche Auswirkungen auf dieses ausreiche. Andernfalls wire
diese Rechtsprechung offensichtlich ultra vires.**

Anschlieffend prizisierte das BVerfG am Fall seine Position zur Durchfithrung
von Unionsrecht: Das Antiterrordateigesetz, um dessen Verfassungsmafigkeit es
ging, und die Zusammenarbeit der Sicherungsbehdrden dabei stehe zwar auch
in unionsrechtlichen Beziigen. Wenn durch Informationsaustausch weiterge-
hende Erkenntnisse gewonnen wiirden, wirke sich dies mittelbar auch auf den
Umfang der unionsrechtlichen Berichtspflichten aus. Auch bestiinden weitere
Anknipfungspunkte zum Unionsrecht. Gleichwohl sei das Antiterrordateige-
setz keine Durchfithrung des Rechts der Union im Sinne des Art. 51 Abs. 1 S. 1
GRC. Insbesondere gebe es keine unionsrechtliche Bestimmung, die die BRD
zur Errichtung einer solchen Datei verpflichte, sie daran hindere oder ihr diesbe-
ziiglich inhaltliche Vorgaben mache. Unionsrechtlich geordnete Rechtsbezie-
hungen kénnten nur mittelbar beeinflusst werden, was fir eine Prifung am
Maf$stab unionsrechtlicher Grundrechtsverbiirgungen nicht geniige.

591 EuGH vom 26.2.2013 — C-617/10, Akerberg Fransson, NVwZ 2013, S. 561, Rn. 25.

592 EuGH, a.a.O., Rn. 26.

593 Streinz, a.a.O., Art. 51 GRC, Rn. 7.

594 BVerfGE 133, S. 277 (316, Rn. 91); kritisch dazu Streinz, EuropaR, 11. Aufl. 2019, Rn. 2571F.

595 BVerfGE, a.a.0., Rn. 89f.; Antikritik der Rechtsprechung des BVerfG u.a. bei Streinz, a.a.0., Art. 51
GRC, Rn. 26fF.
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Der EuGH behielt jedenfalls in Steuerstrafsachen bis auf weiteres seine tber-
aus weite Rechtsprechung zur Durchfiihrung von Unionsrecht und damit Gel-
tung der Grundrechte entsprechend dem Ansatz i.S. Akerberg Fransson bei.”
Zu anderen Sachverhalten hief es beim EuGH schon kurz nach diesem Urteil
jedoch, Grundrechte der Union seien unanwendbar, wenn die unionsrechtli-
chen Vorschriften in dem betreffenden Sachbereich keine bestimmten Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten im Hinblick auf den im Ausgangsverfahren
fraglichen Sachverhalt schiifen.””

c) Grundrechte und Grundfreiheiten im Verhiltnis zueinander
Die Beschrinkung von Grundfreiheiten durch Handeln eines Mitgliedstaats
soll nach aktueller Rechtsprechung des EuGH ebenfalls Anwendung des
Rechts der Union im Sinne des Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC sein®® — vorausgesetzt,
der Anwendungsbereich einer Grundfreiheit ist erfiillt.*”” Notwendige Bedin-
gung dafiir ist ein grenziiberschreitender Bezug. Dann kénnen beide — Grund-
rechte der GRC und eine Grundfreiheit des AEUV - Anwendung finden
(,Parallelgewahrleistung“)*® — sei es als Zuordnung, sei es als Beschrinkung
von Rechten. Je nach Fallgestaltung kann ein Grundrecht der GRC Rechtferti-
gungsgrinde fiir die Beschrankung von Grundfreiheiten liefern.®' Auch kon-
nen Grundrechte Schranken-Schranke fiir die Beschrinkung von Grundfrei-
heiten sein, verstirken also deren Schutz, indem sie moglicherweise gerechtfer-
tigten Beschrinkungen der jeweiligen Grundfreiheit ihrerseits Grenzen set-
zen.®? Grundrechte konnen also Einschrinkungen von Grundfreiheiten
begrenzen oder legitimieren, je nach Fall.** Umgekehrt konnen Grundfreihei-
ten die Beschrankung von Grundrechten rechtfertigen.

596 EuGH vom 5.4.2017 — C-217/15, Orsi und Baldetti, EWS 2017, S. 117. Die Vorlagefrage bezog sich
ebenfalls auf Art. 50 GRC (Verbot der Doppelbestrafung).

597 Z.B. EuGH vom 10.7.2014 — C 198/13, Hernandez, NZA 2014, S. 1325, Rn. 33ff. mwN.; das BAG refe-
riert diese modifizierte Auffassung in der Rechtsprechung des EuGH zutreffend in seinem Vorlagebe-
schluss 1.S. Asklepios vom 17.6.2015 — 4 AZR 95/14 (A), NZA 2016, S. 373, Rn. 54ff., und fragt insbeson-
dere, ob die Wahrnehmung der nationalen Kompetenz zu erginzenden arbeitnehmerschiitzenden Mag-
nahmen i.5. von Art. 8 BU-RL Durchfithrung von Recht der Union gemaf Art. 51 Abs. 1 GRC sei.

598 EuGH vom 21.12.2016 — C-201/15, AGET Iraklis, NZA 2017, S. 167; dazu Buschmann, AuR 2017,

S. 86f.; EUArbRK/Schubert, a.a.O., Art. 51 GRC, Rn. 20, 32; dies., EuZA 2020, S. 302 (304f.);
Heuschmid/Hlava, NZA 2017, S. 429 (435); Calliess/Ruffert/Kingreen, a.a.O., Art. 51 GRC, Rn. 19f.

599  Zur Erfiillung des Anwendungsbereichs der Niederlassungsfreiheit vgl. beispielhaft die Erérterung des
Urteils des EuGH i.S. AGET Iraklis, sogleich.

600 Heselhaus u.a., Handbuch der Europaischen Grundrechte, 2. Aufl. 2020, § 7 Rn. 61.

601 Dies war die Konstellation, die dem Urteil des EuGH i.S. Schmidberger zugrunde lag.

602 Dies sei die ,eigentliche ERT-Konstellation®, so Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 51 GRC,

Rn. 18 mwN.

603 Jarass, GRC, 4. Aufl. 2021, Art. 51 Rn. 32.

604 In Sachen Laval war die Blockade des lettischen Unternehmens durch schwedische Gewerkschaften,
um einen Tarifvertrag zu in Schweden tblichen Bedingungen abzuschlieSen, eine Verletzung der
Dienstleistungsfreiheit und der EU-Entsenderichtlinie; EuGH vom 18.12.2007 — C 341/05, Laval, NZA
2008, S. 159; dhnlich die Sache Viking: EuGH vom 11.12.2007 — C 438/05, NZA 2008, S. 124.

=
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Wie sich Rechte und Grundrechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern in diese teils parallelen, teils einander beschrinkenden Verbiirgungen
des europiischen Rechts mit den typischerweise kollidierenden Grundrechten
im ,mehrpoligen Grundrechts-Verhiltnis“ einfiigen, bleibt zu erortern.

d) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde fiir
die Beschrankung von Grundfreiheiten

Nach Art. 36 AEUV sind Beschrinkungen des freien Warenverkehrs aus den
dort genannten Griinden gerechtfertigt. Neben diesen ,kodifizierten Rechtfer-
tigungsgriinden erkennt der EuGH weitere im allgemeinen Interesse liegende
,zwingende Erfordernisse‘ an, die Beeintrichtigungen der Grundfreiheiten
rechtfertigen kénnen. Ihre normative Herkuntft ist allerdings ebenso ungewiss
wie ihr Anwendungsbereich.“® Fur die Arbeitsbeziehungen kommt insbeson-
dere der ,Schutz der Systeme sozialer Sicherheit®, etwa der Arbeitsschutz in
Betracht.®® Zwingende, vom EuGH ,anerkannte“®” Griinde des allgemeinen
Interesses sind auch der Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Ungeschriebene, auf der Rechtsprechung des EuGH basierende Rechtferti-
gungsgriinde fir die Beschrankung des freien Warenverkehrs und von Grund-
freiheiten unterliegen ihrerseits wiederum dem VerhiltnismaRigkeitsprinzip
(,Schranken-Schranke®).®® Dies ist fiir Grundrechte und Freiheiten der GRC
in Art. 52 GRC explizit normiert. Nach Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRC sind das Ver-
haltnismafigkeitsprinzip, die dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen und
die Rechte und Freiheiten anderer zu wahren. Nach S. 1 mussen Einschrin-
kungen der in der Charta anerkannten Rechte und Freiheiten gesetzlich vorge-
sehen sein und den Wesensgehalt achten.

e) Einige Konsequenzen der Er6ffnung des Anwendungs-

bereichs von Grundfreiheiten fiir die Arbeitsverhéltnisse

in Rechtsprechung des EuGH - das AGET Iraklis-Urteil

des EuGH
Eine griechische Regelung zur Massenentlassung verlangt, die behordliche Ge-
nehmigung, wenn eine Einigung zwischen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern und Unternehmen nicht zustande kommt. Sie ist vereinbar mit der
ME-RL, es sei denn, dieser mitgliedstaatlichen Regelung fehle es ausnahmswei-
se an praktischer Wirksambkeit (,effet utile®). Dies sei der Fall, wenn infolge der

605 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 36 AEUV, Rn. 210ff.

606 Niheres bei Calliess/Ruffert/Kingreen, a.a.O., Rn. 215.

607 EuGH vom 21.12.2016 — C 201/15, AGET Iraklis, NZA 2017, S. 167, Rn. 73f. mwN., z.B. auf das Urteil
vom 8.3.1996 — C 272/94, Guiot, Rn. 16f., oder vom 23.11.1999 — C 369/96, Arblade, NZA 2000, S. 85,
Rn. 36.

608  Calliess/Ruffert/Kingreen, a.a.O., Rn. 871f.
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Durchfiihrung der nationalen Regelung jede tatsiachliche Moglichkeit des Ar-
beitgebers, Massenentlassungen vorzunehmen, in der Praxis ausgeschlossen
ware.*” Dafiir sah der EuGH in Bezug auf die griechische gesetzliche Regelung
aber keine Anhaltspunkte.

Fir Krause®? hat der EuGH mit dem Kriterium der praktischen Wirksamkeit
,... In einer ausgesprochen fragwiirdigen Weise aus arbeitnehmerschiitzenden
Vorschriften auf der europdischen Ebene Waffen gegen weitergehende arbeit-
nehmerschiitzende Vorschriften auf der nationalen Ebene geschmiedet.“ Im-
merhin war aber nach Feststellung des EuGH im Urteil jedenfalls die ME-RL
nicht verletzt.

Die Anwendung der Regelung durch das griechische Arbeitsministerium ver-
letzt laut Urteil des EuGH jedoch die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV).¢"
Der fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheit notwendige
grenziiberschreitende Bezug liege vor. Denn Hauptaktionér der griechischen
Firma AGET war der multinationale franzdsische Konzern Lafarge. Allein dass
— wie vorliegend - ein Anteilsinhaber seinen Sitz in einem anderen Mitglied-
staat hat, soll schon ein grenziberschreitender Bezug im Sinne der Marktfrei-
heiten des AEUV sein. ,,Als Konsequenz konnen sich fortan grenziberschrei-
tend organisierte Konzerne unter Berufung auf die Grundfreiheiten gegen ar-
beitsrechtliche Regulierung in den Mitgliedstaaten wenden (...) Die Grund-
freiheiten sind damit subjektive Rechte auf Deregulierung.“¢?

Der grenziiberschreitende Bezug der Grundfreiheit ist auch deshalb zweifel-
haft, weil die Marktfreiheiten, auch die Niederlassungstreiheit, vor Behinde-
rungen des Marktzugangs schiitzen. Die Tochter der franzésischen Konzern-
mutter hatte aber ihren Betrieb schon seit Jahren in Griechenland. Deshalb
ging es in dem Fall nicht um Marktzugang. Vielmehr wollte der griechische
Betrieb ausschliefSlich in Griechenland mit den dort beschiftigten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern eine Massenentlassung durchfithren. Daftir war
die Tatsache des grenziiberschreitenden Konzernbezugs gleichgiltig. Die Mas-

609 EuGH vom 21.12.2016, a.a.0., Rn. 35ff.

610 Krause, Festschrift Willemsen, 2018, S. 257 (267).

611 EuGH vom 21.12.2016, a.a.0., Rn. 45ff.

612 Heuschmid/Hlava, ebd; weitere Kritik bei Calliess/Ruffert/Kingreen, a.a.O., Art. 49 AEUV, Rn. 20f.; der
grenziiberschreitende Bezug sollte auch in dem Urteil des EuGH vom 11.7.2002 — C 60/00, Carpenter,
EuR 2002, S. 852, bestehen. Dort wurde die Ausweisung einer Drittstaatsangehorigen an der Dienst-
leistungsfreiheit ihres britischen Ehemanns gemessen und auf diesem Wege die Ausweisung selbst ei-
ner Grundrechtsprifung unterworfen. Der Ehemann war gelegentlich auf Reisen zwischen Mitglied-
staaten. Zu diesem Urteil des EuGH vgl. auch Calliess/Ruffert/Kingreen, a.a.O., Art. 51 GRC, Rn. 19;
vortibergehende, unentgeltliche Leihe eines Autos von einem Freund mit Wohnsitz in einem anderen
Mitgliedsstaat als grenziiberschreitender Kapitalverkehr im Sinne von Art. 63 Abs. 1 AEUV: EuGH
vom 26.4.2012 — C-578/10, van Putten, EuZW 2012, S. 551.

—_
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senentlassung war die gleiche, ob der entlassende Betrieb Teil eines multinati-
onalen oder eines rein griechischen Konzerns war oder aber nicht. Es bestand
»... keine Berithrung mit irgendeinem Sachverhalt, auf den das Unionsrecht
abstellt.“¢*3

Nimmt man mit dem EuGH in diesem Fall der Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit die Durchfithrung von Unionsrecht und damit die Bindung
Griechenlands an die Grundrechte der GRC (Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC), insbe-
sondere an Art. 16 GRC, an, sollen zwingende Grinde des Allgemeinwohls,
auf die sich der Mitgliedstaat zur Beschrinkung der Grundfreiheit beruft, nur
zu beriicksichtigen sein, wenn sie grundrechtskonform sind (Grundrechte als
,Schranken-Schranke®). Insoweit kommt vor allem die Unternehmensautono-
mie (Art. 16 GRC) in Betracht. Uberdies muss das auch Art. 52 AEUV inhiren-
te VerhaltnismaRigkeitsprinzip,*'* das Art. 52 GRC ebenfalls enthilt, allerdings
explizit, gewahrt sein (VerhiltnismiRigkeitsprinzip als ,Schranken-Schran-
ke“). Folgerichtig priift das Urteil die Verletzung der unternehmerischen Frei-
heit (Art. 16 GRC) durch die griechischen Massenentlassungsvorschriften. In
deutlicher Absetzung zum Urteil des EuGH i.S. Alemo-Herron beschrinke der
EuGH im Urteil AGET Iraklis dessen extensive Grundsitze zum Schutzum-
fang der Unternehmerfreiheit.

Auch wird im Urteil abgewogen — ebenfalls abweichend vom Urteil i.S. Alemo-
Herron, das zu Arbeitnehmergrundrechten und -interessen nichts enthalt®’s
und nichts gegen die Unternehmerfreiheit abwigt. Dagegen befindet das — spa-
ter ergangene — Urteil AGET Iraklis: Da die Union nicht nur eine wirtschaftli-
che, sondern auch eine soziale Zielrichtung habe, missten die sich aus dem
AEUV zu den Grundfreiheiten ergebenden Rechte gegen die mit der Sozialpo-
litik verfolgten Ziele abgewogen werden.®'® Nationale Regelungen, die tber
die von der ME-RL erfasste Information und Konsultation hinausgingen,
konnten geeignet sein, ein hoheres Maf§ an tatsichlichem Schutz der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer und ihrer Beschiftigung zu erreichen. Ergin-
zend verweist der EuGH auf den Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten.

Jedoch seien Verfahrensmodalititen der griechischen Regelung, die gesetzli-
chen Griinde, die zur Versagung der Genehmigung fithren kénnten, zu unbe-

613 EuGH vom 18.7.2017 - C 566/15, Erzberger, DZWIiR 2017, S. 465, Rn. 28. Dort ging es um die Arbeit-
nehmer-Freiziigigkeit. Auch die Arbeitnehmer in Betrieben und Unternehmen des TUI-Konzerns
machten bei der Wahl der Arbeitnehmervertreter zum Aufsichtsrat von ihrer Freiziigigkeit innerhalb
der Union keinen Gebrauch und hatten das auch nicht vor.

614 Streinz, EUV/AEUV, a.a.0., Art. 52 AEUV, Rn. 16ff.

615 Darauf weist Krause, Festschrift Willemsen, 2018, S. 257 (265), hin.

616 EuGH vom 18.7.2017, AGET Iraklis, a.a.O., Rn. 77fF., 90ff.
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stimmt. Damit seien der Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit des Art. 52 GRC
und folglich die Unternehmensautonomie des Art 16 verletzt.*"

Fazit: Den grenziberschreitenden Bezug der Niederlassungsfreiheit kann das
Unternehmen ohne Probleme herstellen und sich ggf. Jahre danach, wenn es
darauf ankommt, darauf berufen, auch wenn es oder sein Anteilsinhaber schon
seit langem in dem anderen Mitgliedstaat niedergelassen ist. Realisiert werden
kann dies durch grenziberschreitenden share deal, der fortwirken soll. Wird
Recht der EU durchgefiihrt, kann fehlende , praktische Wirksamkeit* weiter-
gehenden arbeitnehmerschiitzenden Vorschriften der Mitgliedstaaten ebenso
weitgehende wie unbestimmte Schranken setzen.

f) Kollisionen und praktische Konkordanz (Art. 52 Abs. 1
Satz 2 GRC) im Arbeitsverhaltnis als ,,mehrpoligem”
Rechtsverhiltnis im Unionsrecht?
In mehrpoligen Rechtsverhiltnissen wie dem Arbeitsverhaltnis, bei dem Zu-
teilung von Rechten an eine Seite deren Entzug gegeniiber der anderen Ver-
tragspartei bedeutet,’’® kollidieren Interessen und ggf. auch Rechte der Partei-
en des Vertragsverhalenisses haufig.®”” Grundrechte der GRC konnen ebenfalls
miteinander kollidieren. Auch dabei ist ... die Grundrechtsausiibung eines
Grundrechtsinhabers mit der Grundrechtsaustiibung eines anderen nicht ver-
einbar. In diesem Fall wird ein Grundrecht zur Schranke des anderen mit der
Folge, dass Einschrinkungen des einen Grundrechts durch das kollidierende
Grundrechte gerechtfertigt sein konnen.

Diese Kollisionen sind, der Rechtsprechung des EuGH folgend, festzustellen
und zum Ausgleich zu bringen®' — durch praktische Konkordanz.®* Auch dies
ist ahnlich wie im deutschen Arbeitsrecht und bei Kollisionen von Grundrech-
ten des GG der Parteien des Arbeitsverhaltnisses. Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GRC

617 EuGH vom 18.7.2017, AGET Iraklis, a.a.O., Rn. 103.

618 Vgl. dazu im Einzelnen unten C. und D.

619 Vgl. dazu niher unten, a.a.0.

620 Szczekalla, in: Heselbaus/Nowak, EU-Grundrechte-Hdb, 2. Aufl. 2020, § 10 Rn. 36fF.; Jarass/Kment, EU-
Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 5 Rn. 16.

621 EuGH vom 21.12.2016, AGET Iraklis, a.a.0., Rn. 89f.: Der Schutz der Beschiftigten vor ungerechtfer-
tigter Entlassung sei mit ,der in den Art. 49 AEUV und Art. 16 GRC verankerten unternehmerischen
Freiheit“ zu vereinbaren und gegeneinander abzuwégen. Vgl. auch EuGH vom 31.1.2013 - C 12/11,
McDonagh, EuZW 2013, S. 223, Rn. 61f., 64: ,Miteinander in Einklang bringen und ein angemesse-
nes Gleichgewicht zwischen (den einzelnen betroffenen Grundrechten) herstellen.*

622 Heselhaus u.a., a.a.0., § 7 Rn. 59f.; vor allem § 10 Rn. 36fF.; Jarass-Kment, EU-Grundrechte,

2. Aufl. 2019, § 5 Rn. 16f.; Jarass, GRCh, 4. Aufl. 2021, Art. 53 Rn. 16f.; Krause, a.a.O., S. 265, mit der
These, in Anbetracht der Notwendigkeit praktischer Konkordanz passe die ,Eingriffssystematik® des
Art. 52 GRC nicht. Nach Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GRC diirfen allerdings Grundrechte auch einge-
schrankt werden, wenn sie Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer entspre-
chen.
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konnte mit den dort normierten , Erfordernissen des Schutzes der Rechte und
Freiheiten anderer® gesetzliche Grundlage der Abwigung sein. Die Durchfiih-
rung der praktischen Konkordanz kann folglich, nicht anders als nach deut-
schem Arbeitsrecht und nach deutschem Grundrechtsverstandnis, die Rechte
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern beschrinken.

Dabei wiirde es aber nicht bleiben, wiirde das Arbeitsverhaltnis ausschliefSlich
aus der Perspektive der Grundfreiheiten des AEUV betrachtet. Konsequenz
wire — mit Ausnahme der Arbeitnehmerfreiziigigkeit —, dass dieser Fokus die
Rechtsstellung der Arbeitnehmerseite wie auch ihre Interessen stets nur be-
schrinken konnte bzw. nicht zur Entstehung kommen liefe.

Demgegeniiber konnen aber Beschrinkungen der Grundfreiheiten nach
Art. 36 S. 1 AEUV, Einschrankungen von Grundrechten der Arbeitgeber nach
der GRC oder ,,zwingende Erfordernisse im Allgemeininteresse® nach Maf3ga-
be von Art. 52 Abs. 1 GRC bzw. aufgrund von Rechtsprechung des EuGH die-
se Interessen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern sichern und bewah-
ren. Auch unterliegt der freie Warenverkehr (Titel II.) den Rechtfertigungs-
grinden des Art. 36 S. 1 AEUV; die Grundfreiheiten (Titel IV.) sind beschrank-
bar durch vom EuGH entwickelte zwingende Erfordernisse des Allgemeininte-
resses und durch Grundrechte der GRC.#*

Fur die Abwiagung nach MafSgabe praktischer Konkordanz in mehrpoligen
Rechts- und Grundrechtsverhilenissen wird empfohlen, um den Bedurfnissen
der Rechtssicherheit Rechnung zu tragen, solle sich die Rechtsprechung des
EuGH gegentiber den mitgliedstaatlichen Gerichten mit Vorgaben hinsicht-
lich des konkreten Abwagungsergebnisses zuriickhalten. Stattdessen solle der
Gerichtshof sich darauf beschrinken, Bedeutung und Tragweite der beteilig-
ten Grundrechte dem Grunde nach zu umreien.®* Dazu liegt in der Recht-
sprechung des EuGH bislang wenig vor. Auch fehlen bis dato methodische
Leitprinzipien fir die Abwigung kollidierender Interessen und Rechte. Inso-
weit hat die Rechtsprechung des BVerfG eine Reihe von methodischen Mafs-
staben entwickelt (C. IV. und D.).

Von den Interessen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern aus gesehen
kann der einzelne Beschaftigte von den Grundfreiheiten des AEUV allenfalls
bei der Arbeitnehmerfreizigigkeit (Art. 45 AEUV) Subjekt des Arbeitsverhilt-
nisses sein. Immerhin profitieren in grenznahen Gebieten Wanderarbeitneh-
merinnen und -arbeitnehmer in relevanterem Umfang davon. Die tbrigen

623 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 36 AEUV, Rn. 191f; vgl. dazu niher sogleich.
624 Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 53 GRC, Rn. 7 sowie Art. 52 GRC, Rn. 32.
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Grundfreiheiten widerspiegeln allein Interessen der Unternehmen und - im
Arbeitsverhiltnis — der Arbeitgeber an freien Marktzugidngen und Nutzung
der europiischen Mirkte fiir ihre Interessen an von mitgliedstaatlichen Beson-
derheiten und Beschrinkungen moglichst freier, optimaler Allokation ihrer
Produktionsfaktoren — nicht zuletzt beztiglich der Arbeitsmarkte.

g) ~Praktische Konkordanz” versus ,,strengere Schutzmalf3-
nahmen” (Art. 153 Abs. 4 AEUV)?

Stehen Arbeitnehmerrechte unionsrechtlich Grundfreiheiten des AEUV ,im

Wege“, konnten normative Strukturen der Sozialpolitik (Art. 151ff. AEUV

i.V.m. dem arbeitsrechtlichen Sekundirrecht der EU) in entgegengesetzte

Richtung weisen:

Die Positionen beider Grundrechtsberechtigter, hier also der Parteien des Ar-
beitsverhaltnisses, sind durch praktische Konkordanz so zu beschrinken, dass
sie koexistieren konnen und einander nicht mehr auf eine Weise gegentiberste-
hen, dass sich das Interesse des einen auf Kosten des unterlegenen anderen stets
und vollstindig durchsetzt (,the winner takes it all“).

Praktische Konkordanz kann bei seiner Durchfithrung nach einfachem Ar-
beitsrecht wie unter Anwendung der beteiligten Grundrechte des GG ebenso
wie nach Unionsrecht die Interessen und Rechte beider Parteien des Arbeits-
verhiltnisses, also auch die der beteiligten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer beschranken.

Titel X. Sozialpolitik (Art. 151ff. AEUV) konnte aber fiir das Arbeitsverhaltnis
eine zur Notwendigkeit von Kompromissen bei praktischer Konkordanz wi-
dersprechende Logik zugrunde legen. Mitgliedstaatliches Arbeitsrecht darf nur
ystrengere Schutzmafinahmen® (Art 153 Abs. 4, 2. Spiegelstrich AEUV) bzw.
,Mindestvorschriften* (Art 153 Abs. 2 Buchst. b AEUV) erlassen. Das sind sol-
che, die die von der jeweiligen RL geschiitzten Interessen der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer — insbesondere gegeniiber denen des Arbeitgebers —
mehr und besser schiitzen.® Das kategorische, wiederholt betonte Giinstig-
keitsprinzip des Art. 153 AEUV, das nur zugunsten der Positionen und Rechte
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern wirkt und sich in den Schlussbe-
stimmungen jeder RL des Titels X. AEUV wiederfindet,* scheint Einschran-
kungen der Rechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus Richtlini-
en, die Resultat der Abwagung kollidierender Rechte der Arbeitsvertragspar-
teien sein konnten, nicht zuzulassen.

625 Rebbabn, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 153 AEUV, Rn. 70ff.
626 EuArbRK/Franzen, 3. Aufl. 2020, Art. 153 AEUV, Rn. 56.
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Allerdings miussen die giinstigeren Schutzmaffnahmen der Mitgliedstaaten
wiederum ,mit den Vertrigen vereinbar® sein (Art 153 Abs. 4, 2. Spiegelstrich
AEUV). Wie dies zu verstehen ist, ist offen. ,,Vereinbarkeit mit den Vertragen®
konnte Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten des AEUV einschliefen. Damit
fragt sich insbesondere, ob und inwieweit Grundfreiheiten das arbeitsrechtli-
che Gunstigkeitsprinzip ,,aushebeln® oder derogieren kénnen. Zu Recht wird
dazu auf in der Rechtsprechung des EuGH in Sachen AGET Iraklis (Massen-
entlassung und Niederlassungsfreiheit) sowie Alemo-Herron (Unternehmer-
freiheit) begrindete systematische Probleme verwiesen.®” Der durch Art. 153
AEUV i.V.m. den Regelungen zum Giinstigkeitsprinzip in allen arbeitsrechtli-
chen Richtlinien statuierte Arbeitnehmerschutz wire bei Vorrang der Unter-
nehmerfreiheit und der Niederlassungsfreiheit des Arbeitgebers gegenstands-
los.

Da die Rechtsprechung des EuGH bei aller Entwicklungsoffenheit, nicht zu-
letzt im Verhiltnis des Urteils Alemo-Herron zu dem spateren i.S. AGET
Iraklis,®® die Einschrinkbarkeit des arbeitsrechtlichen Ginstigkeitsprinzips
durch Grundfreiheiten offenbar weiterhin voraussetzt, und es hier vor allem
um die Wirksamkeit von Arbeitsrecht geht, weniger um das, was rechtlich gilt
oder gelten sollte, wird im Folgenden diese Auffassung der Rechtsprechung
des EuGH zugrunde gelegt.

1. Anwendung europdischen Arbeitsrechts auf Einzelfragen
der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

1. Anwendungsvorrang europdischen Arbeitsrechts beim
allgemeinen Kiindigungsschutz (88 1ff., 23 KSchG)?

Es ist dargelegt worden, die Umstrukturierung von Betrieben und Unterneh-

men diene zum einen unter Aufrechterhaltung des Arbeitsverhiltnisses der

»Verbilligung® der Arbeitskraft, etwa durch ,Flucht aus nicht mehr passenden

Kollektivvertragen®.

Umstrukturierungen geschehen ebenfalls im Wege des Personalabbaus, fiir
sich wie im Zusammenhang mit weiteren Zwecken. AufSerdem sind sie, nicht
zuletzt aufgrund der arbeitsgerichtlich nicht tberpriifbaren unternehmeri-
schen Maffnahme ,strategische Reserve® des Arbeitgebers, jederzeit, soweit n6-
tig, einsetzbar.®”

627 Franzen, a.a.O., Rn. §8.
628 Vgl. dazu oben Dritter Abschnitt, B.L.4.¢).
629 S. oben Erster Abschnitt, A.IV.2.
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Deswegen ist nun (unter 1. und 2.) die Rechtslage bei Umstrukturierung durch
betriebsbedingte Kiindigung sowie Massenentlassung und darauf bezogenen
Kindigungsschutz im Arbeitsrecht der EU zu erértern.

Europiisches Arbeitsrecht enthélt umfangreiche Rechtsgrundlagen zu diver-
sen allgemeinen wie besonderen Aspekten des Kindigungsschutzes — so das
ILO-Ubereinkommen Nr. 158 iiber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
durch den Arbeitgeber (1982); Art. 30 GRC samt Erlduterungen und deren
»Anlehnung® an Art. 24 RESC mit ,Annex“®%; Art. 153 Abs. 1 Buchst. d AEUV
mit der Ermachtigung zum Erlass von Richtlinien nach Magabe seines Abs. 2
Buchst. b.

RL normieren nur bestimmte Aspekte des Kiindigungsschutzes. Dabei kniip-
fen sie zum einen an den umfassenden Schutz vor Diskriminierungen®! an,
zum anderen an kollektive Prozesse®? wie Massenentlassungen (Art. 2 ME-RL)
oder Betriebstiberginge (Art. 4 BU-RL). Umfassend geregelt ist der Schutz vor
diskriminierenden Kiindigungen (nach Art. 1 f. i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢
RL 2000/78/EG [Entlassungsbedingungen]), der Kiindigungsschutz besonders
gefihrdeter Personengruppen, wie Schwangerer, Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer in Elternurlaub, Teilzeitbeschaftigten usw.

Umstritten ist, ob allgemeiner Kiindigungsschutz, ahnlich wie im Ersten Ab-
schnitt des KSchG (§§ 1-14 KSchG) inklusive der dort (§ 1 KSchG) normierten
sechsmonatigen Wartezeit fir das Einsetzen des Kindigungsschutzes und
nach dem Vierten Abschnitt (dhnlich § 23 KSchG, betrieblicher Geltungsbe-
reich) ,Recht der Union“ durchfithrt (Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC) und ob der all-
gemeine Kiindigungsschutz in Art. 30 GRC®* geregelt ist.**

630 Hilbrandt, in: Heselbaus/Nowak, Handbuch der Europaischen Grundrechte, 2. Aufl. 2020, § 41 Rn. 12ff.
und 69fF.

631 Vgl. z.B. EuGH vom 19.1.2010 — C-550/07, Kiiciikdeveci, NZA 2010, S. 85, Rn. 25; § 622 Abs. 2 5.2
BGB, eine Vorschrift, die Zeiten der Betriebszugehorigkeit bei einem Lebensalter jiinger als 25 Jahre
fir die Berechnung der Kiindigungsfristen des Arbeitsverhaltnisses unberticksichtigt lieR, fiel, so der
EuGH, nach Ablauf der Umsetzungsfrist unter das Verbot der Differenzierung von Entlassungsbedin-
gungen wegen des Alters (§ 3 Abs. 1 Buchst. ¢ RL 2000/78/EG) und damit in den ,Anwendungsbe-
reich“ des EU-Rechts. In dem anhéngigen Rechtsstreit zwischen Privaten war dem Verbot der Diskri-
minierung wegen des Alters dadurch Rechnung zu tragen, dass das nationale Gericht entgegenstehen-
de Vorschriften des innerstaatlichen Rechts unangewendet lief§, EuGH, a.a.O., Rn. 52f.

632 Vgl. die Ubersicht bei BAG vom 8.12.2011 — 6 AZN 1371/11, NZA 2012, S. 286, Rn. 10f.; Buschmann,
AuR 2013, S. 388 (391f.); Franzen, NZA-Beilage 3/2015, S. 77 (781F.).

633 Bei dem schon nicht unumstritten ist, ob er ein Grundrecht ist; naher dazu EUArbRK/Schubert,

3. Aufl. 2020, Art. 30 GRC, Rn. 2.

634 Dafiir Buschmann, a.a.0.; a.A. Franzen, a.a.0.; Hanau, NZA 2010, S. 1 (2ff.); Hilbrandt, a.a.O., § 41

Rn. 69f.
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Unterstellt, dies sei nicht der Fall, sind auch dessen Begrenzungen, insbesonde-
re die zum personlichen und zum betrieblichen Geltungsbereich des Kiindi-
gungsschutzes (ihnlich §§ 1, 23 KSchG) kein Recht der Union.* Uberwiegend
wird vertreten, Art. 30 GRC beinhalte den allgemeinen Kindigungsschutz
nicht. Daftir spricht sein Wortlaut, der auf den Schutz vor ungerechtfertigter
Entlassung ,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten und Gepflogenheiten® verweist.**

Die Erlauterung zu Art. 30 GRC ,lehnt* sich an Art. 24 RESC an. - Was immer
»Anlehnen® im Einzelnen meint — nach dem Annex zu Art. 24, Nr. 4. RESC ist
bei einer Kiindigung ohne triftigen Grund eine Entschadigung oder ein ande-
rer zweckmafiger Ausgleich — erst noch — durch innerstaatliche Rechtsvor-
schriften festzulegen.®” Auch dies spricht dafiir, dass das Recht der Union in
Art. 30 GRC, und sei es auf dem Umweg tiber Art. 24 RESC und dessen Annex,
allgemeinen Kindigungsschutz nicht etabliert, wohl aber ,punktuellen.®3
Wenn die Union Kindigungsschutz den Mitgliedstaaten vorbehalt, eroffnet
dies den Anwendungsbereich der GRC nicht (Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC). Den
Mitgliedstaaten bleibt eine originidre Kompetenz zur Regelung des Schutzes
vor Kindigung ohne triftigen Grund. Sie handeln bei dessen Gestaltung nicht
gemafl Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC zu Durchfihrung von Recht der Union.*®
Folglich fithrt das KSchG kein Recht der Union durch.

Der Kollisionsausgleich mit ,Rechten und Freiheiten anderer® (Art. 52 Abs. 1
GRC) soll nach dem Urteil des EuGH 1i.S. AGET Iraklis zwischen einer mit-
gliedstaatlichen Regelung zur Massenentlassung, der Niederlassungsfreiheit
und der ,in den Art. 49 AEUV und Art. 16 GRC verankerten unternehmeri-
schen Freiheit“* stattfinden, also zwischen einer mitgliedstaatlichen, punktu-

635 Einen anderen Weg geht des BAG, Beschl. vom 8.12.2011 - 6 AZN 1371/11, NZA 2012, S. 286,

Rn. 8f.: Wihrend der Wartezeit werde Kiindigungsschutz aus § 242 BGB ,gewonnen® (unter Bezug
auf BVerfG vom 21.6.2006 — 1 BvR 1659/04, NZA 2006, S. 913). Nach Art 30 GRC erhalte der Arbeit-
nehmer Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung nur ,nach dem Unionsrecht®. §§ 138, 242 BGB seien
aber keine Durchfithrung des Rechts der Union.

636 Allerdings wird auch die unternehmerische Freiheit (Art. 16 GRC) insoweit wortgleich mit Art. 30
nur ,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten ge-
schiitzt. Besteht nach Art. 30 ,Anspruch auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung®, wird die unter-
nehmerische Freiheit nach Art. 16 demgegeniiber ,anerkannt“. Immerhin wird aber nach der Erldute-
rung ,dieses Recht (des Art. 16) natiirlich unter Einhaltung des Unionsrechts und der einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften ausgeiibt. Es kann nach Art. 52 Abs. 1 GRC beschrinkt werden.“ Davon ist in
Art. 30 GRC keine Rede.

637 Hilbrandt, a.a.0., GRC, § 41 Rn. 12ff.

638 EUArbRK/Schubert, a.a.O., Art. 30 GRC, Rn. 19.

639 EUArbRK/Schubert, ebd.

640 Der EuGH ist offenbar der Auffassung, die Unternehmerfreiheit sei nicht nur durch Art. 16 GRC, son-
dern auch durch Art. 49 AEUV garantiert.
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ellen Regelung zum Schutz vor Massenentlassung einerseits gegeniber einer
Grundfreiheit des AEUV sowie einem Grundrecht der GRC andererseits.*!

Dies leuchtet ein, kann doch ein Kollisionsausgleich nur zwischen Normen
stattfinden, deren Inhalte einander widersprechen. Art. 30 GRC enthalt jedoch
kein Recht der Union zum allgemeinen Kindigungsschutz. Dagegen nimmt
das Urteil des EuGH fiir den Fall von Massenentlassungen an, dass mitglied-
staatliche Regelungen zu Massenentlassungen nach Art. S ME-RL ein hoheres
Maf an ,tatsichlichem Schutz der Arbeitnehmer® vorsehen konnten, als er
durch Informationen und Konsultationen gewihrleistet ist.**

Ist die soziale Rechtfertigung einer Kindigung ohne triftigen Grund nicht
durch Unionsrecht determiniert, gilt dies ebenso fir die Anwendbarkeit des
Gesetzes, sei es in Bezug auf die Erfillung der Wartezeit (§ 1 Abs. 1 KSchG), sei
es die Uberschreitung der Schwellenwerte des § 23 KSchG. Damit sind Grund-
rechte der GRC auf den zu entscheidenden Fall nicht anwendbar.5* Es liegt da-
mit auch nach Auffassung des BVerfG ,kein Fall der Durchfithrung des Rechts
der EU vor, die allein die Bindung der Mitgliedstaaten an die GRC nach sich
ziehen konnte (Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC)“.¢+

Fur die im Folgenden diskutierten Probleme des Kundigungsschutzes wie
auch des Geltungsbereichs des Gesetzes gemaf§ § 23 KSchG besteht also kein
Anwendungsvorrang von Recht der Union, soweit es, wie hier, nicht um be-
sondere Aspekte einzelner Umstrukturierungen, wie etwa diskriminierende
Kindigungen geht.

Anders liegt dies bei Massenentlassungen, auch solchen im Rahmen von Um-
strukturierungen:

2. Geltung europaischen Rechts bei der Massenentlassung
(RL 98/59/EG)

Wie alle Richtlinien des Titels X. Sozialpolitik des AEUV (Art. 151ff.) enthalt

auch diese lediglich Mindestvorschriften (Art. 153 Abs. 2 Buchst. b AEUV

i.V.m. Art. $§ ME-RL). Die RL regelt keine materiell-rechtlichen Voraussetzun-

gen fir Massenentlassungen. Diese verbleiben daher im Zustidndigkeitsbereich

641 EuGH vom 21.12.2016, a.a.0., Rn. 90, AGET; Jarass, GRC, 4. Aufl. 2021, Art. 30 Rn. 11; es sollen damit
Rechte mit Rechten bzw. Freiheiten aus unterschiedlichen Rechtsquellen und unterschiedlichen Ranges
kollidieren und folglich gegeneinander zum Ausgleich gebracht werden kénnen; bei EUArbRK/
Schubert, a.a.0., Art. 16 GRC wird nur die Kollision gegenlaufiger Grundrechte der GRC erértert.
Darum geht es in diesem Fall nicht.

642 EuGH vom 21.12.2016, AGET Iraklis, a.a.O., Rn. 92f.

643 BVerfGE 133, S. 277 (313, Rn. 88ff.).

644 BVerfGE 133, S. 313f.; EuGH vom 10.7.2014 — C 198/13, Hernandez, NZA 2014, S. 1325, Rn. 33ff.
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der Mitgliedstaaten.®” Teilharmonisiert ist nur das Verfahren bei Massenent-
lassungen (Art. 1 bis 4 ME-RL).%4

Eine Frage des Anwendungsvorrangs des Rechts der EU ist es, ob und inwieweit
Leitbegriffe des einzelnen arbeitsrechtlichen Subsystems einheitlich unions-
rechtlich zu bestimmen sind oder dieses in der Zustiandigkeit der Mitgliedstaa-
ten verbleibt. Anhand der Grundbegriffe des Arbeitsrechts ,,Arbeitnehmer-Ar-
beitgeber-Betrieb® stellt sich dies im Recht der Massenentlassung wie folgt dar:

Die ME-RL soll sowohl einen vergleichbaren Schutz der Rechte der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer in den Mitgliedstaaten gewéhrleisten als auch
die Belastungen der Unternehmen in der Union, die sich daraus ergeben, ei-
nander angleichen. Daraus schlussfolgert der EuGH, dass der Arbeitnehmerbe-
griff, den die ME-RL nicht definiert, unionsrechtlich ,autonom® und einheit-
lich auszulegen ist.

Der Arbeitgeberbegriff, den die ME-RL ebenfalls nicht explizit bestimmt, sei
dagegen nicht vergleichbar ,,autonom® und einheitlich unionsrechtlich auszu-
legen, soll sich vielmehr nach mitgliedstaatlichem Recht richten. Immerhin sei
danach Arbeitgeber der Vertragspartner des Arbeitnehmers; das gilt auch fir
konzernangehorige Unternehmen als Arbeitgeber.

Zum Betriebsbegriff gilt: Anders als nach der RL 2001/23/EG, der BU-RL, ist
nach dem Wortlaut der ME-RL allein der Betrieb Bezugssystem, nicht das Un-
ternehmen. Auch der Betriebsbegriff soll nach Rechtsprechung des EuGH ein
gemeinschaftsrechtlicher sein; sein Inhalt kdnne sich nicht nach den Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten bestimmen. Auf einen Leitungsapparat oder
eine Leitung, die selbststindig Massenentlassungen vornehmen kann, komme
es fiir den Betriebsbegriff nicht an. Betrieb im Sinne der ME-RL ist danach die-
jenige Einheit, der die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aufgrund der
Erfillung ihrer Aufgaben angehoren.5#

Die Regelungen der §§ 17ff. KSchG und die ihnen entsprechenden oder ahnli-
chen der ME-RL 98/59/EG (ME-RL) gelten nur bei Erreichen bzw. Uberschrei-
ten zweier ,Schwellenwerte® in Relation zueinander - einer ,,in der Regel be-

645 EuGH vom 16.12.2016, a.a.0., AGET Iraklis, Rn. 33.

646 EuGH vom 10.12.2009 — C 323/08, Mayor, NZA 2010, S. 151, Rn. 51 mwN.

647 EuGH vom 9.7.2015 — C 229/14, Balkaya, NZA 2015, S. 861, Rn. 32f; ein solcher Schluss ware freilich
auch fir alles Gbrige teilharmonisierte Sekundérrecht zu den Arbeitsbeziehungen naheliegend; vgl. im
Ubrigen auch die Ubersicht bei Preis/Sagan/Naber/Sittard, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019,
§14.14 ff.

648 EuGH vom 7.12.1995 — C-449/93, Rockfon, NZA 1996, S. 471, Leitsatz 3, Rn. 24f., 34; zum Betriebsbe-
griff vgl. auch unten Finfter Abschnitt, C.
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stimmten Anzahl von Arbeitnehmern und Entlassung einer geringeren Anzahl
innerhalb von 30 Kalendertagen. Neben dem betrieblichen ist der personliche
Anwendungsbereich relevant, so z.B. die Frage, welche Personen als ,Arbeit-
nehmer® im Sinne der ME-RL bei welchem Schwellenwert mitzuzahlen sind
und was fir Leiharbeitnehmerinnen und -arbeitnehmern gilt.**

Das Massenentlassungsverfahren hat drei Schwellenwerte auf der Grundlage
des Bezugssystems ,,Betrieb: In Betrieben mit in der Regel mehr als 20, aber
weniger als 60 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern massen mehr als fiinf
Arbeitnehmer entlassen werden, damit es sich um eine Massenentlassung han-
delt; in Betrieben mit 60 und weniger als 500 missen es 10 Prozent oder mehr
als 25 Arbeitnehmer sein. Und in Betrieben mit in der Regel mindestens 500
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern mussen mindestens 30 Arbeitnehmer
entlassen werden, damit es eine Massenentlassung im Sinne des Gesetzes ist
(§ 17 Abs. 1 S. 1 KSchG).®°

Nach der ME-RL liegt, abweichend von § 17 KSchG, eine Massenentlassung
erst vor, wenn in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 und weniger als 100
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern mindestens zehn Arbeitnehmer bzw.
in Betrieben mit in der Regel 300 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern 30
Arbeitnehmer entlassen werden (Art. 1 Abs. 1 Buchst. a Nr. i ME-RL). Die ME-
RL enthilt in Art. 1 alternativ einen Referenzzeitraum von 30 oder 90 Tagen.®!

Der Betrieb, nicht das Unternehmen ist ,Referenzeinheit auch der ME-RL.
Die Gunstigkeitsklausel des Art. 5 RL erlaubt den Mitgliedstaaten Betriebs-
wie Unternehmensbezug®? und aufferdem, fiir die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer glinstigere Schwellenwerte vorzusehen.® — § 17 KSchG hilt am
ausschliefSlichen Betriebsbezug fest.®* Damit ist insoweit der Betriebsbegriff
der ME-RL mafSgebend.®s

649 Vgl. die EuGH-Vorlage des BAG vom 16.11.2017 — 2 AZR 90/17 (A), NZA 2018, S. 245; keine Ent-
scheidung des EuGH wegen Riicknahme der Revision seitens der Beklagten; vgl. dazu auch KR-We:-
gand, a.a.0., § 17 KSchG, Rn. 44; EUArbRK/Spelge, RL 98/59/EG, 3. Aufl. 2020, Art. 1 Rn. 2b bis 2i.

650 Vgl. die Erorterung der unterschiedlichen Schwellenwerte bei BAG vom 16.11.2017, a.a.0.

651 Zum ,verschiebbaren® Referenzzeitraum rund um die streitige Einzelentlassung vgl. EuGH vom
11.11.2020 — C 300/19, UQ, NZA 2020, S. 1611.

652 Vgl. z.B. EuGH vom 30.4.2015 — C 80/14, USDAW und Wilson, NZA 2015, S. 601, Rn. 66; Kocher, ZE-
SAR 2016, S. 86 (88); Weber, NZA 2016, S. 727 (728f.). Insoweit als bei mehreren Betrieben eines Un-
ternchmens die Zahl der Arbeitnehmer je Betrieb geringer ist als die des Unternechmens, kénnen die
Schwellenwerte des § 17 fiir die Arbeitnehmer giinstiger sein als die der RL.

653 Vgl. EuGH vom 13.5.2015 — C 392/13, Canas, NZA 2015, S. 669, Rn. 51f. (54f.); die niedrigeren Schwel-
lenwerte des § 17 KSchG sind im Sinne des Art. S MERL giinstiger: BAG vom 19.3.2015 - 8 AZR 119/14,
AP Nr. 464 zu § 613a BGB, Rn. 42; EUArbRK/Spelge, RL 98/59/EG, 3. Aufl. 2020, Art. 1 Rn. 79.

654 Zur Moglichkeit der kumulativen Ankniipfung an das Unternehmen durch Mitgliedstaaten aufgrund
von Art. 5 RL vgl. EuGH vom 13.5.2015 — C 182/13, Lyttle, NZA 2015, S. 731, Rn. 47.

655 BAG vom 14.5.2020 - 6 AZR 235/19, NZA 2020, S. 1092, Rn. 115.
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Die stufenweise Entlassung, die den jeweiligen Schwellenwert erst nach Ab-
lauf von 30 Tagen erreichen wiirde, soll die Arbeitnehmerschutzrechte zur
Massenentlassung weder vermeiden noch umgehen, sondern eine zuléssige
Anwendung der gesetzlichen Regelungen sein.®¢ Das wird auch bei der Auf-
spaltung von Betrieben angenommen, so dass die Referenzwerte zur Massen-
entlassung nicht erreicht werden.*”

Denn die Rechtslage sei ,dufferst untbersichtlich und fiir die Praxis kaum zu
handhaben® und mache sie ,fir alle Beteiligten zu einem Risikogeschaft«.css
Dies werfe die Frage auf, ob und wie den Anforderungen des Massenentlas-
sungsverfahrens berhaupt noch gentigt werden konne.®” In die zahlreichen
Ungereimtheiten und Untbersichtlichkeiten der gesetzlichen Regelungen®®
mag auch hineinspielen, dass die ME-RL eine grundsitzlich andere Zweckrich-
tung verfolgt als die nationalen Regelungen in §§ 17ff. KSchG: dort Arbeitneh-
merschutz, hier Arbeitsmarkepolitik.¢!

Die Aufspaltung eines Unternehmens in viele kleine Betriebseinheiten konne
dazu fihren, dass umfangreiche, auf das Unternehmen als Ganzes bezogene
Entlassungsmafinahmen nicht von den Regelungen zur Massenentlassung er-
fasst wiirden, wenn in keiner dieser kleinen Organisationseinheiten als Betrie-
ben im Sinne der RL genug Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschif-
tigt seien bzw. entlassen wiirden.®? Konsequenzen fiir die Rechte von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern, die von diesen Strategien zur Minimierung
von Risiken betroffen sind, werden nicht erdrtert. Unabhingig davon liegen

656 Vgl. z.B. EUArbRK/Spelge, 3. Aufl. 2020, Vor Art. 1 RL 98/59/EG, Rn. 10; Art. 1 RL, Rn. 2c, 82, 92;
dies., RAA 2018, S. 297 (302); APS/Moll, a.a.O., § 17 KSchG, Rn. 49c mwN.

657 Spelge, RdA 2018. a.a.0., S. 302; Kleinebrink/Commandeur, NZA 2015, S. 853, empfehlen ein ,zweiglei-
siges Vorgehen® des Arbeitgebers, und zwar sowohl anhand der RL wie nach dem ,bisherigen be-
triebsverfassungsrechtlichen Verstindnis®, a.a.0., S. 857f.

658 Mit ,allen Beteiligten kann hier nur der Arbeitgeber gemeint sein, nicht die von Entlassung bedroh-
ten oder betroffenen Arbeitnehmer. Denen wird i.E. Schutz vor Massenentlassung vorenthalten.

659 EUArbRK/Spelge, a.a.0., Vor Art. 1, Rn. 10 mwN.

660 Zahlreiche Ungereimtheiten und Widerspriichlichkeiten enthielt auch frithere Rechtsprechung des
BAG zur Massenentlassung vor dem Urteil des EuGH in Sachen Junk vom 27.1.2005 — C 188/03, AuR
2005, S. 154 m. Anm. Wolter, a.a.O., S. 135.

661 Preis/Sagan/Naber/Sittard, EuArbR, 2. Aufl. 2019, § 14 Rn. 5ff. (,.... bis heute grundlegende konzeptio-
nelle Unterschiede...“); tendenziell a.A. EUArbK/Spelge, a.a.0., vor Art. 1 Rn. Sf.: Verstirkung des Ar-
beitnehmerschutzes, andererseits Verbesserung des Funktionierens des Binnenmarktes nach der RL
versus urspriinglich rein arbeitsmarktpolitischer Zweck der §§ 17ff. KSchG.

662 Spelge, RdA 2018, a.a.0., S. 299; Weber, a.a.0., S. 728. In der Praxis ist dies vor allem ein Problem von
Filialen, die nur wenige Arbeitnehmer beschaftigen. Aufgrund der Insolvenz von Woolworth (Gro§-
britannien) wurden 4500 Arbeitnehmer entlassen. Weil aber die Filialen als Betriebe nicht die erfor-
derlichen Referenzwerte erreichten, waren dies keine Massenentlassungen, EuGH, USDAW und Wil-
son sowie ders., Lyttle, jeweils a.a.0.; vgl. auch EuGH, a.a.O., Canas, mit einer vergleichbaren Proble-
matik beim - alleinigen — Abstellen auf das Unternechmen nach spanischem Recht.
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Reformvorschlige auf dem Tisch, um diesen aus Arbeitgebersicht bestehenden
Defiziten zu begegnen.®

Fazit: Umstrukturierungen von Betrieben und zeitlich gestaffelte Entlassungen
werden mit dem Ziel erwogen, gesetzlichem Arbeitnehmerschutz bzw. staatli-
cher Arbeitsmarktpolitik bei Massenentlassungen wegen deren Untibersicht-
lichkeiten zu entgehen. Nicht zuletzt aufgrund der Schwierigkeit und Untber-
sichtlichkeit der Rechtslage wird dies fir zulassig gehalten.

Ausschlieflich nach rechtlichen Mafstiben des Unionsrechts gelten die Be-
griffsbestimmungen des Art. 1 und die Verfahrensregelungen der Art. 2 bis 4
ME-RL. Materiell-rechtliche Implikationen von Massenentlassungen enthalt
die RL nicht. Maflgebend ist allein deutsches Kiindigungsschutzrecht. Die Pro-
bleme, die in der Praxis von Massenentlassungen mit oder ohne Umstrukturie-
rungen entstehen, sind allerdings ausschlieflich verfahrensrechtlicher Art.

3. Geltung europaischen Rechts bei Betriebsinhaberwechseln
(RL 2001/23/EG)

Weitere Fragen der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen von
zentraler Bedeutung ergeben sich bei allen Formen des Betriebsinhaberwechsels
(§ 6132 BGB) bzw. des Ubergangs der wirtschaftlichen Einheit (Art. 1ff. BU-RL).
Deshalb soll nun einiges von dem skizziert werden, was das europaische Arbeits-
recht insoweit regelt. Aufgrund der Komplexitit der Fallgestaltungen, nicht zu-
letzt einiger Konstellationen der Umstrukturierung einerseits, der auf besondere
Weise ,,verzahnten“ Regelungen des deutschen und des europaischen Rechts des
Betriebstibergangs andererseits muss es bei einer Skizze bleiben.

Erneut stellt sich die Frage nach dem Umfang der Geltung der BU-RL im Ver-
haltnis zu mitgliedstaatlichem Recht, hier im Verhaltnis zu § 613a BGB. Des-
sen Wortlaut weicht von dem des Art. 1 Ziff. 1 Buchst. b BU-RL erheblich ab.
Dies gilt auch fiir Art. 3f. BU-RL, die Wahrung der Anspriiche und Rechte der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Divergenzen der Wortlaute und In-
halte der Regelung des Betriebsiibergangs (§ 613a BGB) gegeniiber der des
Ubergangs der wirtschaftlichen Einheit (BU-RL) sind in der Rechtsprechung
kaum der Rede wert. Es ,,... ist die klare Subsumtion unter Tatbestandsmerk-
male fir den EuGH (...) allenfalls nebensiachlich, kommt es ihm doch auf-
grund einer teleologischen Perspektive entscheidend auf die Ubernahme einer
ihre Identitit bewahrenden wirtschaftlichen Einheit beim Erwerber an.“¢¢

663 Spelge, RAA 2018, S. 303fF.

664 Preis/Peramoto, Festschrift Willemsen, 2018, S. 359 (364). Zur Entstehungsgeschichte des § 613a BGB
vgl. auch ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, § 613a BGB, Rn. 11ff.; EuArbRK/Winter, 3. Aufl. 2020, Art. 1 RL
2001/23/EG, Rn. 10ff. sowie 75f. und 104 m.w.N.
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Welche Rechtsquelle fiir die Beantwortung welcher Frage einschligig ist, die
BU-RL oder § 613a BGB bzw. beide, scheint der gerichtlichen Anwendungs-
praxis von Betriebsiibergangsfillen wie dem arbeitsrechtlichen Schrifttum
ebenfalls von nur sekundirer Bedeutung zu sein. Insoweit wird immerhin be-
tont, die Bewertung der maflgeblichen Tatsachen sei Sache der nationalen Ge-
richte, die dabei die Auslegungskriterien der Rechtsprechung des EuGH zu be-
achten hitten.*

Weiter heifit es zur einschligigen Rechtsquelle, das BAG ,orientiert sich inzwi-
schen nicht mehr am Wortlaut des § 613a BGB, sondern ebenfalls am zentra-
len Begriff des identititswahrenden Ubergangs einer wirtschaftlichen
Einheit.“¢% — In Anbetracht der ,,verzahnten“ Entwicklungsgeschichte der bei-
den Normsysteme, des Giinstigkeitsprinzips in Art. 8 RL sowie aufgrund der
Tatsache, dass auch diese RL nur eine Teilharmonisierung vornimmt, ist dies
nachvollziehbar, dient aber kaum der Rechtsklarheit.

Wie mehrfach erértert wird fir die Zwecke dieser Darstellung, d.h. der Diskus-
sion der Wirksamkeit von Arbeitsrecht in der Umstrukturierung zugunsten
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer grundsitzlich und ohne weiteres
die herrschende Rechtsprechung zugrunde gelegt.

Sie festzustellen ist des Ofteren nicht einfach. Dies beginnt schon mit der Dis-
kussion und Feststellung der Schutzzwecke, die der BU-RL zugrunde liegen
sollen. Die Rechtsprechung des EuGH vermittelt dazu kein einheitliches
Bild.*’ Sie oszilliert zwischen Arbeitnehmerschutz und Schutz der Interessen
des Erwerbers.

a) Ubergang einer ihre Identitit bewahrenden wirtschaftlichen
Einheit im Sinne der BU-RL
Anders ist dies bei Umstrukturierungen mit Betriebstibergang nach Art. 1
Ziff. 1 Buchst. a und b BU-RL. Nach Buchst. b, dem Hauptanwendungsfall der
BU-RL, geht es um den ,Ubergang einer ihre Identitit bewahrenden wirt-
schaftlichen Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfassung von Res-
sourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentitigkeit®.®
Ein ,,Ubergang“ im Sinne von Art. 1 BU-RL setzt zum einen voraus, dass die in

665 EuArbRK/Winter, ebd.

666 Preis/Sagan/Grau/Hartman, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 15.17 m.w.N.; seit dem Urteil
vom 22.5.1997 - 8 AZR 101/96, NZA 1997, S. 1050.

667 Klengel, Kollektivvertrige im EU-Betriebstibergangsrecht, 2020, S. 137ff., 166ff.; EuArbRK/Winter,
a.a.0., A, Rn. 11.

668 Zur Entstehungsgeschichte vgl. auch Preis/Sagan/Grau/Hartmann, Europadisches Arbeitsrecht,
2. Aufl. 2019, § 14.1ff.; EUArbRK/Spelge, a.a.0., vor Art. 1 Rn. 2ff,, Rn. 9ff.
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Rede stehende Einheit nach der Ubernahme durch den neuen Arbeitgeber ihre
Identitit bewahrt. Aus dem ,Bewahren® wird geschlossen, dass schon vor dem
Ubergang eine wirtschaftliche Einheit mit ausreichender funktioneller Auto-
nomie bestanden haben muss.®® D.h., der betreffenden Gruppe von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern musste ihre Leitung Weisungen erteilen
konnen.“”° Und diese Gruppe muss nach dem Ubergang jedenfalls ihre ,funk-
tionelle Verkntpfung“®”' wahren. Wann das der Fall ist, ist ein weiteres Mal
nicht besonders klar.

In Bezug auf die Begriffsbestimmungen des Art. 2 bestehen Offnungsklauseln.
Das gilt auch fiir mehrere Vorschriften des Art. 3, der die Rechte und Pflichten
bei Betriebsiibergang normiert.

b) Irrelevanz der BU-RL bei unternehmensinterner
Umstrukturierung und Funktionswandel

Bei unternehmensinterner Spaltung, Zusammenfassung oder Eingliederung
von Betrieben oder Betriebsteilen (vgl. auch §§ 21a, 21b BetrVG), weit verbrei-
teter, hier u.a. erdrterter Formen der Umstrukturierung von Betrieben und
Unternehmen, findet ein ,,Ubergang® im Sinne der RL 2001/23/EG (BU-RL)
von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen nicht
statt, auch beim Funktionswandel nicht. Deshalb kann es bei solchen Um-
strukturierungen von Betrieben und Unternehmen nicht um Recht der EU ge-
hen und damit auch nicht um dessen Geltungsvorrang, wenn sonst kein Tatbe-
stand des EU-Rechts einschligig ist.

c) Unterrichtungs- und Beratungsrechte der Arbeitnehmer-
vertreter (Art. 7 Abs. 3 BU-RL)

Soweit mitgliedstaatliche Rechtsvorschriften vorsehen, dass Vertreter der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer eine Schiedsstelle anrufen kénnen, um
eine Entscheidung iber die hinsichtlich der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer zu treffenden MafSnahmen zu erhalten, konnen die Pflichten des Ar-
beitgebers auf den Fall beschrinkt werden, dass ... der vollzogene Ubergang
eine Betriebsinderung hervorruft ...« (Art. 7 Abs. 3 BU-RL). ,Schiedsstelle“ im
Sinne des Art. 7 Abs. 3 BU-RL ist auch die Einigungsstelle.

669 EuGH vom 13.6.2019 — C 664/17, Nafpigeia, NZA 2019, S. 889, Rn. 60; zum Ganzen auch Bayreuther,
NZA 2020, S. 1505 (1506).

670 EuGH vom 6.3.2014 — C 458/12, Amatori, NZA 2014, S. 423, Rn. 30ff.

671  Neuerdings spricht der EuGH auch von ,funktioneller Selbststandigkeit*; vgl. EuGH vom 13.6.2019 —
C-664/17, Nafpigeia, auch m. Anm. v. Medem, ZESAR 2020, S. 222; vgl. auch oben Zweiter Abschnitt, C.
IV.1.a).
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»Entscheidung® Gber hinsichtlich der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
yzu treffende Mafinahmen® bei Betriebsinderung kann nicht nur der Sozial-
plan, sondern auch der Interessenausgleich sein. § 112 Abs. 4 BetrVG lasst je-
doch erkennen, dass die Einigungsstelle als funktionales Aquivalent zur
Schiedsstelle im Sinne des Art. 7 Abs. 3 BU-RL keine Spruchkompetenz in Be-
zug auf den Interessenausgleich hat. Insoweit kann danach der Betriebsrat eine
Entscheidung iber hinsichtlich der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu
treffenden Maffnahmen nicht von der Schiedsstelle erhalten.¢”> Es wird disku-
tiert, ob damit die RL hinreichend umgesetzt ist.*”

Allerdings soll nach stindiger Rechtsprechung des BAG der Betriebsiibergang
fur sich, also ohne Hinzutreten weiterer betriebsindernder Maffnahmen,
schon keine Betriebsinderung, also gar kein Anwendungsfall des § 111 BetrVG
sein. Jedenfalls enthilt Art. 7 BU-RL eine Offnungsklausel fiir ein anderes Mo-
dell der Unterrichtungs- und Beratungsrechte der Arbeitnehmervertreter.

d) Giinstigkeitsprinzip (Art. 8) und Offnungsklauseln in

der BU-RL
Auch insoweit, als mitgliedsstaatlich von Offnungsklauseln Gebrauch gemacht
wird, ist ein Anwendungsvorrang des EU-Rechts, insbesondere der BU-RL, zu-
nichst nicht erkennbar.

Die BU-RL sieht diverse Offnungsklauseln vor (,,Die Mitgliedsstaaten konnen
geeignete Mafnahmen ergreifen...“; Art. 3 Ziff. 2 usw.) und enthilt, wie die
Richtlinien aus dem Bereich der Sozialpolitik (Art. 151 ff. AEUV) das Ginstig-
keitsprinzip.“’* Ein ,gerechter Interessenausgleich Arbeitnehmer/Erwerber“®’s
als Ziel der Richtlinie ist weder dem Giinstigkeitsprinzip des Art. 8 BU-RL
noch den Erwigungsgriinden zu entnehmen,®¢ aber seit langerem Rechtspre-
chung des EuGH.®”

672 Preis/Sagan/Grau/Hartmann, a.a.O., § 15.185ff.; insbesondere 15.205ff. mwN.

673 Die iiberwiegende Meinung bejaht dies; vgl. Colnerc, Festschrift Steindorff, 1990, S. 1129 (1134);
Oetker, NZA 1998, S. 1193 (1197).

674 Ermichtigungsgrundlage der BU-RL soll allerdings nicht die Sozialpolitik gewesen sein, sondern
Art. 100 EWGV (nun Art. 115 AEUV); vgl. EUArbRK/Winter, RL 2001/23/EG, A. Grundlagen, vor
Art. 1 RL 2001/23/EG, Rn. 12f.; das andert nichts am Giinstigkeitsprinzip. Wenn vertreten wird, Er-
werberinteressen seien zu beriicksichtigen, lagen aber ,auBerhalb der Zielsetzung® der RL, so Winter,
ebd., erscheint dies widerspriichlich.

675 EuGH vom 9.3.2006 — C 499/04, Werhof, NZA 2006, S. 376, Rn. 31.

676 EUArbRK/Winter, a.a.O., A., Rn. 8ff.

677 EuGH vom 11.9.2014 — C-328/13, OGB, AuR 2014, S. 473, Rn. 29 m. Anm. Karthaus; wie EuGH auch
BAG vom 22.1.2019 — 4 AZR 445/17,NZA 2019, S. 922, Rn. 39 mwN: eines Vorabentscheidungsersu-
chens bedirfe es nicht; die Rechtslage sei dann im Sinne eines ,acte éclairé* geklirt; BAG, a.a.0.,

Rn. 47fF.; vgl. aber auch K/engel, Kollektivvertrage im EU-Betriebsiibergangsrecht, 2020, S. 137ff.,
167fF.
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Das Giinstigkeitsprinzip wird auch durch die Unternehmensautonomie des
Art. 16 GRC relativiert, wenn nicht negiert: Das Urteil des EuGH 1.S. Alemo-
Herron als Ausgangspunkt und die folgende mitgliedsstaatliche Rechtsent-
wicklung seien dafiir kurz skizziert:

e) Insbesondere: Kleine dynamische Bezugnahmeklauseln im
Arbeitsvertrag und der Wesensgehalt der unternehmeri-
schen Freiheit - Urteil des EuGH, Rs. Alemo-Herron

Bei Privatisierungen — eine solche lag auch dem Urteil des EuGH i.S. Alemo-

Herron zugrunde — hat der Erwerber ofter das Interesse, das privatisierte Un-

ternehmen aus der bisherigen Tarifgebundenheit, meist an allgemeine oder

besondere Tarifvertrige des offentlichen Dienstes, herauszulosen. Tarifgebun-
denheit an sie erscheint spétestens jetzt nicht mehr als ,,passend®. Ziel ist auch
dabei haufig, Lohnkosten zu sparen.

Da auch materiell privatisierte Unternehmen aufgrund der jahrzehntelang an-
haltenden Tendenzen zur Tarifflucht, nur noch selten tarifgebunden sind, und
die frithere kongruente Tarifgebundenheit schon wegen der vormaligen Zuge-
horigkeit des privatisierten Unternehmens zur 6ffentlichen Verwaltung bzw.
zum Offentlichen Dienst nach Privatisierung nun ebenfalls fehlt, verlagert sich
der Schwerpunkt der rechtlichen Probleme und Ldsungen tarifvertraglicher
Provenienz (fortdauernde kongruente Tarifgebundenheit) auf den Arbeitsver-
trag. Mit anderen Worten geht es nicht mehr um die Tarifgebundenheit im
vollen Sinn, d.h. die kongruente Tarifgebundenheit, sondern nur noch um
kleine dynamische Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrige im Arbeitsvertrag,
insbesondere auf Entgelttarifvertrage des offentlichen Dienstes — eine ,,beschei-
dene” Problemstellung, die an der strukturellen Unterlegenheit der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer im bzw. durch den Arbeitsvertrag wenig bis
nichts dndert.’

Bei dynamischer Bezugnahme, insbesondere auf Entgelttarifvertrage, hat der
Arbeitnehmer aufgrund der Klausel Anspruch aus seinem Arbeitsvertrag auf
die Weitergabe der Tariferh6hung. Bei blof statischer Bezugnahme auf zuvor
abgeschlossene Tarifvertrage hat er diesen Anspruch nicht. In der Praxis bedeu-
tet die Differenz zwischen dynamischen und statischen Bezugnahmeklauseln
die Weitergabe oder Nichtweitergabe der — oft marginalen — Lohn- und Ge-
haltserh6hungen, und dies auch noch beschrinkt auf die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis tibergegangen ist. Aulerdem darf
ihr Arbeitsverhiltnis durch Aufthebungsvertrag, Eigenkiindigung oder Fristab-

678 Zur ,strukturellen Unterlegenheit® der Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis im Allgemeinen, in der
Umstrukturierung im Besonderen vgl. unten C.IV.6.
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lauf nicht zuvor sein Ende gefunden haben. Weitere Moglichkeiten, dynami-
schen Bezugnahmeklauseln zu entgehen, sind Anderungsvereinbarungen und
Anderungskiindigungen.*”

Die grundsatzlichere Problematik — die rapide Abnahme der Tarifgebunden-
heit®® und damit der immer offenkundiger werdende Bedeutungsverlust des
Kollektivvertrages mit kongruenter Tarifgebundenheit (§ 4 Abs. 1 TVG; vgl.
auch Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23/EG) — wird von diesem Kontext tiberdeckt, ver-
dringt. Uberfliissig zu betonen, dass die Gerichte in den bei ihnen anhingigen
Verfahren Gber die Antrige zu entscheiden haben.

Die eher belanglos scheinende Problematik, ausgel6st durch das Urteil des
EuGH in Sachen Alemo-Herron, hatte eine umfangreiche Debatte zur Folge.
TIhren Ausgangspunkt und Grund hat sie im Inhalt und in der Reichweite der
Unternehmerfreiheit nach Art. 16 GRC in diesem Urteil. Dem lag eine so trivi-
ale wie fur das Urteil des EuGH entscheidende Feststellung zugrunde: Das Pri-
vatunternehmen, das einen offentlichen Betrieb erworben hat, konne nicht an
Tarifverhandlungen fiir den 6ffentlichen Dienst teilnehmen — genauer: teilge-
nommen haben, auch nicht, wenn deren Resultate erst nach der materiellen
Privatisierung eintraten.

Das Fehlen jeder Einflussmoglichkeit des Erwerbers eines privatisierten Be-
triebs auf die nach dem Betriebsiibergang bei ihm geltenden, kollektivvertrag-
lich geregelten Arbeitsbedingungen kénne, so der EuGH, dessen Vertragsfrei-
heit so erheblich reduzieren, dass — sogar — der Wesensgehalt seines Rechts auf
unternehmerische Freiheit beeintrichtigt sein konne.®! Dass der Erwerber ei-
nes Unternehmens in die Arbeitsverhaltnisse und mit denen in die Arbeitsver-
trage eintritt und danach verpflichtet ist, aufgrund des Arbeitsvertrages Tarif-
lohnerhéhungen zu zahlen, soll also den Wesensgehalt seiner Unternehmer-
freiheit beeintrachtigen kénnen.

Jedenfalls nach deutschem Vereins- und Koalitionsrecht dirfen Privatunter-
nehmen, die nicht unter ,,maf§geblichem kommunalen Einfluss stehen oder an
deren Mitgliedschaft kein kommunales Interesse besteht® (so z.B. die Satzung

679 Vgl. die umfassende Darstellung bei Klengel, Kollektivvertrige im EU-Betriebstibergangsrecht, 2020,
S. 113ff,, sowie EUArbRK/Winter, a.a.0., Art. 3 Rn. 24ff. Auf deren Erdrterung der Argumente pro
und contra wird hier Bezug genommen.

680 EuGH vom 18.7.2013 — C 426/11, Alemo-Herron, NZA 2013, S. 835 sowie die Verfahren in Sachen Ask-
lepios: BAG vom 17.6.2015 — 4 AZR 61/14 (A); EuGH vom 27.4.2017 — C 680/15, NZA 2017, S. 1150;
BAG vom 30.8.2017 — 4 AZR 95/14, NZA 2018, S. 257; vgl. allgemein auch oben Erster Abschnitt, C.I.1.

681 EuGH in Sachen Alemo-Herron, a.a.0., Rn. 35.; der EuGH hat diese Rechtsprechung in der Entschei-
dung AGET Iraklis - C-201/15, NZA 2017, S. 167, zum Teil modifiziert und differenziert; vgl. dazu
2.B. die Anmerkung von Buschmann, AuR 2017, S. 86.
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des Kommunalen Arbeitgeberverbandes [KAV] Baden-Wiirttemberg), nicht
Mitglied des tarifschlieSenden Arbeitgeberverbandes werden. Materiell priva-
tisierte Unternehmen konnen dies erst recht nicht.

Damit konnen deren Vertreter auch nicht einer Tarif- oder Verhandlungskom-
mission von Arbeitgebern des 6ffentlichen Dienstes angehoren oder zum Zeit-
punkt des Abschlusses des dafiir geltenden Tarifvertrages angehdrt haben. Im
Ubrigen diirften die fachlichen oder betrieblichen Geltungsbereiche der Tarif-
vertrage des offentlichen Dienstes in solchen Fallen oft nicht erfiillt sein.

Nach dem Tarifvertragsrecht Grofbritanniens, wo der Fall sich zutrug, wird
die Kollektivvereinbarung in das einzelne Arbeitsverhiltnis ohnehin nur
durch ausdriickliche oder implizite Bezugnahme ,inkorporiert“. Die Mitglied-
schaft im Arbeitgeberverband bzw. in der Gewerkschaft reicht dafiir nicht
aus.®®2 Hitte der private Erwerber eines ehemals 6ffentlichen Unternehmens
an den Tarifverhandlungen im 6ffentlichen Dienst teilnehmen kénnen, wire
dies irrelevant, wenn die Tarife nicht in die Arbeitsverhiltnisse ,,inkorporiert®
worden wiren.

Dass ein materiell privates Unternehmen Mitglied eines Arbeitgeberverbandes
des offentlichen Dienstes, der Tarifvertrage schliefSt, weder werden kann noch
will, liegt nahe. Die Schlussfolgerung des EuGH, dass Tarifvertrige wie auch
dynamische Bezugnahmeklauseln in Arbeitsvertrigen deshalb die Unterneh-
merfreiheit verletzen konnen, ist nicht nachvollziehbar.

Schlieflich ist der Erwerber Inhaber des Unternehmens in Kenntnis seiner ver-
kehrswesentlichen Eigenschaften, auf der Basis der Gblichen due diligence ein-
schliefSlich arbeitsrechtlicher due diligence, geworden und hat dabei von sei-
ner Unternehmerfreiheit schon Gebrauch gemacht. Er kannte also die dort bis-
lang geltenden Tarife und Arbeitsvertrige und ihre rechtliche Ausgestaltung
einschlieflich der ihnen innewohnenden Dynamiken oder hitte sie kennen
mussen.

Mag die Regelung in die Unternehmensautonomie des Art. 16 GRC eingegrif-
fen haben — dass sie oder gar ihr Wesensgehalt (Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRC) ver-
letzt ,werden kann®, wie es im Urteil unbestimmt heift, ergibt sich aus dem

682 Wiedemann-Thiising, Tarifvertragsgesetz, 8. Aufl. 2019, § 1 TVG, Rn. 33f. mwN; zu weiteren Beziigen
im Recht des UK bei tariflichen Bezugnahmeklauseln im Betriebsiibergang vgl. Heuschmid, AuR 2013,
S. 498 (502).

683 Dazu vgl. z.B. Wolter, Festschrift Schlink zum 70. Geburtstag, 2014, S. 339 (353f.); Heuschmid, AuR
2013, S. 501; ders., AuR 2017, S. 504; Eylert/Schinz, RAA 2017, S. 140 (145), alle zum Urteil des EuGH
in Sachen Alemo-Herron vom 18.7.2013 — C-426/11, AuR 2013, S. 498.
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Eingriff noch nicht und kann nicht angenommen werden: Der Wesensgehalt
der Unternehmensautonomie bleibt unangetastet,®* wenn der Erwerber un-
mittelbar und zwingend geltende Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer des erworbenen Betriebs, deren Arbeitsverhaltnis tiber-
gegangen ist, nicht als Tarifvertragspartei mit verhandeln kann. Er hat sich be-
reits zuvor autonom entschieden, das Unternehmen zu erwerben, wie es ,,steht
und liegt®.

Auflerdem soll laut EuGH-Urteil die RL, insbesondere das im Interesse der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer bestehende Giinstigkeitsprinzip des
Art. 8 BU-RL, in ,,Zusammenschau® mit der Unternehmensautonomie des
Art. 16 GRC zu sehen sein und, um den Wesensgehalt des Art. 16 i.V.m.
Art. 52 Abs. 1S. 1 GRC zu wahren, die Fortgeltung von Kollektivvertragen be-
grenzen.’® Dies wird im Urteil des EuGH in Sachen Alemo-Herron jedoch
nicht als Kollision von Erwerber- mit Arbeitnehmerrechten (Art. 52 Abs. 1 S. 2
GRC ,,Schutz der Rechte und Freiheiten anderer®) und deren Ausgleich durch
praktische Konkordanz erortert. Grundrechte der betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, etwa das der Berufsfreiheit (Art. 15 GRC), fin-
den keine Erwihnung im Urteil des EuGH, geschweige denn dass sie in die
Abwagung eingingen.

In der Folge des Urteils in Sachen Alemo-Herron verlagerten sich die Schwer-
punkte der rechtlichen Diskussion von dem irrealen Kriterium fehlender Ein-
flussmoglichkeiten des Erwerbers auf den Arbeitgeberverband, der fiir das sei-
nerzeit noch dem offentlichen Dienst angehérende Unternehmen zustindig
war. Seit der Vorlage des BAG zur Vorabentscheidung verlangen laut EuGH
»Art. 3 RL 2001/23 in Verbindung mit Art. 16 GRC“%* nur noch, dass der Er-
werber die Bezugnahmeklausel durch Anderungskiindigung oder einver-

684 EuGH vom 8.4.2014 — C 293/12, Rn. 38ff,, Digital Rights Ireland; EuGH vom 6.10.2015 - C 362/14,
Schrems, Rn. 94f; aus dem Schrifttum vgl. z.B. EUArbRK/Schubert, 3. Aufl. 2020, Art. 52 GRC, Rn. 44ff.

685 Vgl. dazu Preis/Sagan/Grau/Hartmann, a.a.O., § 15.13f.; a.A. EUArbRK/Schubert, a.a.O., Art. 51 GRC,
Rn. 26.

686 EuGH, Urteil vom 27.4.2017 — C 680/15, Asklepios, NZA 2017, S. 571, Rn. 15. Die Fragen im Vorlage-
beschluss des BAG waren differenziert nach den Tatbestanden des Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 sowie nach
Art. 3 RL und Art. 16 GRC. Mit der haufiger verwendeten Floskel, die Fragen seien zusammen zu pri-
fen, warf das Urteil des EuGH alles in einen Topf. Dieser methodische Ansatz im Urteil des EuGH
wurde dem, was des BAG vom EuGH wissen wollte, nicht gerecht. Allerdings ist der EuGH nicht an
die Verkniipfung der Vorlagefragen gebunden; vgl. EUArbRK/Hopfner, 3. Aufl. 2020, Art. 267 AEUV,
Rn. 73 mwN.
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nehmlich andern kénnen muss. Dies zu kliren sei Sache der nationalen Ge-
richte.*¥

Auch fiir die Feststellung und Wirdigung des Sachverhalts, die Auslegung des
nationalen Rechts und die Entscheidung des Falles ist allein das mitgliedstaat-
liche Gericht zustindig.**® Und tGber die dem EuGH vom BAG gestellte Ausle-
gungsfrage des Art. 3 BU-RL hat dieser entschieden, so dass — auch fiir Um-
strukturierungen von Unternehmen — ein acte éclairé vorliegt.

f) Weitere Aspekte der BU-RL beziiglich der Umstrukturierung
von Betrieben und Unternehmen

Zu kollektivvertraglichen Regelungen der Umstrukturierung von Betrieben
und Unternehmen in Tarifvertrigen oder Betriebsvereinbarungen enthalt die
BU-RL die eben erwihnten Regelungen in Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 BU-RL.
Zur Kontinuitit oder Diskontinuitit von Betriebsriten und zur Aufrechterhal-
tung des von ihnen geschlossenen betrieblichen Arbeitsrechts, etwa von Be-
triebsvereinbarungen, finden sich in Art. 6 BU-RL differenzierte Regelun-
gen.®” Die BU-RL und die darauf bezogene Rechtsprechung des EuGH be-
schrinkt sich also keineswegs auf Fragen des Ubergangs oder Nicht- Uber-
gangs des einzelnen Arbeitsverhéltnisses aufgrund privater Disposition oder
Bewahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit.%*

687 EuGH, a.a.0., Asklepios, Rn. 27; vgl. z.B. auch EuGH vom 11.9.2018 - C 68/17, JQ, NZA 2018, S. 187,
Rn. 56fF.: der Gerichtshof sei befugt, Hinweise zu geben, die dem nationalen Gericht eine Entschei-
dung tiber den bei ihm anhangigen Rechtsstreit ermoglichten; die Hinweise konnen sich nur auf die
Auslegung oder die Wirksamkeit europaischen Rechts beziehen; vgl. auch EUArbRK/Schubert, a.a.O.,
Art. 6 EUV, Rn. 57ff.

688 BAG vom 30.8.2017 — 4 AZR 95/14, NZA 2018, S. 255, Rn. 51, Asklepios unter Bezug auf die Vorlage-
entscheidung des EuGH in Sachen Asklepios.

689 Vgl. zu Art. 6 BU-RL EuGH vom 29.7.2010 - C 151/09, UGT, BB 2010, S. 2827 m. Anm. Miickl.
EuArbRK/Winter, a.a.O., Art. 6 RL 2001/23/EG, Rn. 6ff. Evident meint Selbststandigkeit in Art. 6 et-
was anderes als Identitit in Art. 1 RL. Und ,Organisationsbefugnisse“ sind offenkundig etwas anderes
als ,Organisationsstrukturen®. Schwierigkeiten konnen bei Teilbetriebsiibergingen und Eingliederun-
gen bzw. Verschmelzung des Gibertragenen Teils entstehen; vgl. auch Preis/Sagan/Grau/Hartmann,
Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 15.173ff. zu Art. 6 BU-RL am Rande auch BAG vom
27.6.2006 — 1 ABR 18/05, NZA 2007, S. 106, Rn. 27ff.: Warum das BAG sich genotigt sah, dort aus-
zufiihren, Art. 6 BU-RL gewihrleiste nicht die Beibehaltung von Mitbestimmungsrechten des
Betriebsrats, ist nicht nachvollziehbar.

690 Unberiihrt davon sind die Unionskompetenzen gemaf Art. 153 Abs. 1 Buchst. e und insbesondere f
AEUV i.V.m. dem besonderen Gesetzgebungsverfahren nach Abs. 2 u.a. fir die Wahrnehmung der
Kompetenz nach Buchst. f; es betrifft auch die Grundrechte aus Art. 12 (Koalitionsfreiheit) und
Art. 28 GRC (Recht auf Kollektivmafinahmen einschlieflich des Streiks). Allerdings beschrankt die
Bereichsausnahme des Art. 153 Abs. 5 AEUV insoweit die Unionskompetenzen; die unmittelbare
Geltung der Grundrechte tangiert dies nicht. Vgl. EuArbRK/Franzen, 3. Aufl. 2020, Art. 153 AEUV,
Rn. 33f; Streinz-Eichenhofer, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 153 AEUV, Rn. 20f; Calliess/Ruffert/
Krebber, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 153 AEUV, Rn. 10ff.

241



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

4. Privatisierung, Umstrukturierung und Anwendungsvorrang
europdischen Rechts

Der Vierte Abschnitt erortert Fragen der Umstrukturierung von Betrieben und

Unternehmen im Zusammenhang mit zunichst formeller, spater materieller

Privatisierung durch Gesetz am Beispiel der Privatisierung und Umstrukturie-

rung zweier Krankenhauser.

Der Ubergang der Arbeitsverhiltnisse durch Gesetz im Wege der Privatisie-
rung steht nach neuerer Rechtsprechung des EuGH der Anwendbarkeit der
BU-RL nicht entgegen.! Der EuGH stellt fest, dass die Anwendung der Richt-
linie nicht ausgeschlossen sei, wenn der Ubergang i.S. von Art. 1 Abs. 1 BU-RL
auf einseitigen Entscheidungen staatlicher Stellen, nicht auf einer Willens-
Gibereinstimmung beruht.®> Dies gilt sowohl beim Ubergang zwischen staatli-
chen Stellen wie im Fall Scattolon als auch bei Privatisierung:*

Beispiele zur Reichweite der Richtlinie neben der Privatwirtschaft, innerhalb
des offentlichen Dienstes (sind) ,Privatisierung®, ,,Out-“/, Insourcing®, ,Re-/
Kommunalisierung.“®* Ubergang auf einer anderen Rechtstriger i.S.v. Art. 1
Abs. 1 BU-RL findet statt bei Unternehmen im 6ffentlichen Dienst mit dem
Staat als Arbeitgeber, bei Betrieben in privater Rechtsform, die der offentli-
chen Hand gehdren®”, bei Organisationen oder Einrichtungen, die einem Tra-
ger Offentlicher Gewalt oder seiner Aufsicht unterstehen, unabhingig von ih-
rer Rechtsform.“¢ Insoweit hat die BU-RL Anwendungsvorrang vor § 613a
BGB. Allerdings konnen dabei sich stellende Rechtsfragen als geklart gelten.
Im Ubrigen ist die Entscheidung des Rechtsstreits Sache des mitgliedstaatli-
chen Gerichts.®”

Entsprechend liefen die Verfahren in den beiden im Vierten Abschnitt exem-
plarisch hervorgehobenen Krankenhaus-Privatisierungen: Das Verfahren der
Klagerin im Zusammenhang mit der Privatisierung der Hamburger stadti-
schen Krankenhiuser setzte das LAG Hamburg aus und legte die Sache nach
Art. 100 GG dem BVerfG vor, nicht etwa nach Art. 267 AEUV dem EuGH.

Die Klage gegen die Universititskliniken Gieflen und Marburg ging in allen
drei arbeitsgerichtlichen Instanzen verloren. Kein Arbeitsgericht legte nach

691 EuGH vom 6.9.2011 — C 108/10, Scattolon, NZA 2011, S. 1077.

692 EuGH vom 6.9.2011 - C 108/10, Scattolon, NZA 2011, S. 1077, Rn. 63ff. mwN.

693 EuGH vom 26.5.2005 — C 478/03, Celtec, NZA 2005, S. 681.

694 EUArbRK/Winter, a.a.O., Art. 1 Rn. 22.

695 Nabheres s. Vierter Abschnitt, B.

696 EUArbRK/Winter, a.a.O., Rn. 42.

697 EuGH vom 6.10.2005 — C 291/03, Mytravel, RIW 2005, S. 868, Rn. 43; BVerfG vom 7.1.2014 — 1 BvR
2571/12, Rn 8, juris.
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Art 267 vor. Es blieb die Verfassungsbeschwerde. Das BVerfG legte ebenfalls
nicht vor, sondern half ihr ab und stellte tberdies fest, dass die unterlassene
Vorlage durch das BAG an den EuGH das grundrechtsihnliche Recht der Be-
schwerdefiihrer auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) nicht
verletzt habe.*®

In Bezug auf den Anwendungsbereich der BU-RL sind zahlreiche Fragen ge-
klart. Die mitgliedsstaatlichen Gerichte und Behérden haben die RL anzuwen-
den. Vorlagen nach Art. 267 AEUV kommen nicht in Betracht. Ungeachtet
dessen wendet das BVerfG bei der Prifung der VerfassungsmiRigkeit des
Hamburger Gesetzes zur Privatisierung der stadtischen Krankenhauser Art. 3
Abs. 1 und Abs. 2 GG an, nicht etwa Art. 21 GRC oder die RL 2006/54/EG
(Gleichbehandlung). Am Rande des Beschlusses des BVerfG heifit es lediglich,
eine Berticksichtigung der mittelbaren Diskriminierung im Rahmen des
Gleichberechtigungsgebots entspreche der Rechtsentwicklung im Europa-
recht.®”

In dem Verfahren der Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des BAG zum
gesetzlich bewirkten Wechsel des Arbeitsvertragspartners in den Universitats-
kliniken Gieffen und Marburg priifte das BVerfG nur Art.12 Abs. 1 GG, nicht
die Berufsfreiheit nach Art. 15 GRC. Da die Verfassungsbeschwerde auch we-
gen Verletzung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG durch unterlassene Vorlage des
BAG gemif Art. 267 Abs. 3 AEUV erhoben worden war, kam im Beschluss des
BVerfG europiisches Recht zur Sprache — erneut blofs am Rande.”®

Ill.  Fazit

Europiisches Arbeitsrecht ist fragmentarisch. Die arbeitsrechtlichen Richtlini-
en zum Titel X. Sozialpolitik AEUV, um die es hier geht, enthalten durchweg
das Gunstigkeitsprinzip fiir mitgliedstaatliche Regelungen. Sie harmonisieren
das jeweilige Rechtsgebiet nur teilweise.

Der liickenhafte, fragmentarische Charakter des européischen Arbeitsrechts
hat sich sowohl bei Erorterung allgemeiner Aspekte (I.) als auch bei besonde-

698 Zu Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG vgl. z.B. BVerfG vom 19.7.2016 — 2 BvR 470/08, NVwZ 2016, S. 1553;
vom 15.1.2015 — 1 BvR 2796/13, ZIP 2015, S. 445, insbesondere Rn. 15 zur Rechtsprechung des EuGH
zur Bestimmung einer tibergangsfahigen wirtschaftlichen Einheit.

699 BVerfGE 126, S. 29 (53f.), Stadtische Krankenhauser Hamburgs.

700 BVerfGE 128, S. 157 (186ft.), Universititskliniken Gieen und Marburg (UKGM). Vgl. zu beiden Ent-
scheidungen des BVerfG ausfihrlicher unten Vierter Abschnitt, A.
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ren, die fiir die Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen einschla-
gig sein konnen (soeben II.), gezeigt. 7!

Der Erste und der Zweite Abschnitt haben Geltung und Wirksamkeit von Ar-
beitsrecht in der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen disku-
tiert. Dabei ging es sowohl um Fakten und Tendenzen als auch um einfaches
Arbeitsrecht als Prifungsgegenstinde hoherrangigen Rechts.

Im Dritten Abschnitt, B. wurden als héherrangiges Recht Prinzipien und Re-
gelungen des europidischen Arbeitsrechts, vor allem in arbeitsrechtlichen
Richtlinien, zugrunde gelegt. Nun steht die Erérterung von Grundrechten der
Arbeitsvertragsparteien im Arbeitsverhaltnis fiir sich und bei ihren Kollisionen
an (sogleich Dritter Abschnitt, C. und D.).

Der Vierte Abschnitt wird als praxisnahes Feld die Umstrukturierung von Be-
trieben und Unternehmen im Kontext von Privatisierungen zum Gegenstand

haben.

C. Rechte und Grundrechte im Arbeits-
verhaltnis

1. Uberblick

In Umstrukturierungen findet einfaches Arbeitsrecht Anwendung — betriebs-
bedingte Kiindigung, Massenentlassung, Betriebsiibergang, Betriebsinderung,
Anderung von Arbeitsvertrigen und -bedingungen. Dazu wird nun, unter C.,
vor allem auf Rechtsprechung des BAG und des BVerfG zuriickgegriffen.

Unter D. werden insbesondere Kollisionen von Grundrechten der Parteien des
Arbeitsverhiltnisses beim Kindigungsschutz, anhand der Rechtsprechung des
BVerfG zum betrieblichen Geltungsbereich des KSchG (§ 23 Abs. 1 KSchG;
»Kleinbetriebsklausel“), niher betrachtet. Die beiden hierzu bereits am 27. Ja-
nuar 1998 ergangenen Beschliisse des BVerfG waren kurz und von ,herausra-
gender Bedeutung“’ fiir den Kiindigungsschutz, ,,Grundsatzentscheidungen

701  Ein ahnlicher Befund gilt fiir die Priifungsgegenstinde dieser Arbeit aus der Praxis der Umstrukturie-
rung von Betrieben und Unternehmen — auch sie auf ihre eigene Weise heterogen und uneinheitlich.
Es soll hier also ein fragmentarisches, uneinheitliches, nur teilharmonisiertes europaisches Arbeits-
recht auf Strukturen eines vagen Feldes arbeitsrechtlicher Praxis bezogen werden.

702 So zu Recht Wank, MHdbArbR, 2018, Bd. 2, § 110 Rn. 13fF; Buschmann, AuR 1998, S. 210.
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zum Kiindigungsschutz im Allgemeinen®,”” wie auch fiir die Abgrenzung der
Grundrechtssphiren von Arbeitgeber und Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern im Arbeitsverhéltnis — und sind dies unverandert. Sie haben verfassungs-
rechtliche Maf$stabe nicht nur fir Kindigung und Kindigungsschutz, son-
dern auch fir die nihere Bestimmung der Rechte und Pflichten der Parteien
des Arbeitsvertrages im Allgemeinen gesetzt. Sie sind fiir Rechtsprobleme der
Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen auch jenseits von be-
triebsbedingter Kiindigung und Kiindigungsschutz bedeutungsvoll.

Die Beschliisse des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel (unten D.) konnen als von
der Praxis akzeptiert gelten. — Warum aber dann ihre erneute Reflexion, zumal
nach mehr als 23 Jahren, die seit ihrem Erlass verstrichen sind? Als Grund
konnte sich horen lassen, der Schwellenwert des § 23 Abs. 1 KSchG sei so oft
gedndert worden, also kdnne er nach neuerlicher Diskussion auch ein weiteres
Mal geindert werden — zumal Arbeitsmarkteffekte der diversen Anderungen
nicht festgestellt worden sind:

Nach dem Schwellenwert ,fiinf* regelmiRig Beschaftigte im KSchG 1951 und
einigen spateren, eher redaktionellen Korrekturen galten dem BeschFG 1985
geringfligig Beschaftigte nicht mehr als Arbeitnehmer/innen; 1996 fand gemafd
arbeitsrechtlichem BeschFG Kiindigungsschutz erst bei mehr als zehn Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern statt; immerhin zihlte ein geringfiigig Be-
schiftigter jetzt als ein Viertel Arbeitnehmer; eine der ersten Maffnahmen der
rot-grinen Koalition 1998: Schwellenwert zuriick auf ,finf*; zum 1.1.2004
dessen erneute Verdoppelung durch die zweite rot-griine Koalition.”

Der Schwellenwert anderte sich also von ,fiunf* Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern mit Inkrafttreten des KSchG 1951 auf ,,zehn“ 1996, zurtick auf
Hfunf* 1998 und 2004 wieder hoch auf ,zehn“. Ungeachtet dieses beliebig er-
scheinenden Hin und Her liegt die Wahrscheinlichkeit einer Rickkehr zum
Schwellenwert ,finf “ gegenwirtig und schon seit lingerem bei null. Forde-
rungen dazu sind nicht in der Diskussion. Dies ,,Oszillieren® der Schwellen-
werte rechtfertigte also eine erneute Diskussion nicht.

703  Buschmann, a.a.O.

704 Der Schwellenwert hat wie andere Elemente des KSchG auch eine wechselhafte Geschichte. Das
,Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte“ vom
19.12.1998 (BGBI I, S. 3843) der gerade gewihlten rot-griinen Bundesregierung hatte die Anderungen
von 1985 und 1996 im Wesentlichen wieder riickgingig gemacht und den Schwellenwert mit Wir-
kung vom 1.1.1999 erneut auf finf Arbeitnehmer verringert. Das ,Gesetz zu Reformen am Arbeits-
markt vom 24.12.2003 (BGBI I, S. 3002) hob mit Wirkung ab 1.1.2004 den Schwellenwert erneut auf
zehn Arbeitnehmer an; vgl. zur Entstehungsgeschichte des § 23 KR-Bader, 12. Aufl. 2019, § 23 KSchG,
Rn. 1-9.

245



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

Anstelle von arbeitsrechtspolitischen Forderungen, die — warum auch immer —
niemanden zu interessieren scheinen, sollen i.f. unter C. und D., lings der
Rechtsprechung des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel, vor allem methodische
Fragen erortert werden. Dort dargelegte Prinzipien und die Art und Weise, in
der das BVerfG sie in den beiden Fillen handhabt und abwigt, erscheinen un-
verandert als diskussionsbediirftig, auch 23 Jahre nach den Entscheidungen
des BVerfG - nicht zuletzt bei Umstrukturierungen von Betrieben und Unter-
nehmen durch Personalabbau. Auch die Rezeption dieser Rechtsprechung des
BVerfG durch das BAG wirft nach wie vor Fragen auf.

1. Ein Blick in jlingere Rechtsprechung des BAG zur Umstruk-
turierung mit Bezug zu Art. 12 GG im Arbeitsverhailtnis

Es liegt umfangreiche Rechtsprechung des BAG mit Bezug zu Grundrechten
vor — zu Art. 12 wie zu anderen, etwa zum allgemeinen Personlichkeitsrecht,
zu Grundrechten aus Art. 3 GG, zur Bekenntnis- und Meinungsfreiheit, insbe-
sondere zur Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG.” Nicht viele Judikate des
BAG sind zum BVerfG gelangt, das dann meist durch eine Kammer entschied
und nur in wenigen Fillen auf Verletzung von Grundrechten erkannte.

Arbeitsrechtliche Sachverhalte mit Grundrechtsbezug, die nicht nach Erschop-
fung des Rechtsweges an das BVerfG gelangten, betrafen Verfassungsbeschwer-
den unmittelbar gegen Gesetze (z.B. gegen § 116 AFG, § 4a TVG [Tariftreue],
das MitbestG "76) oder Richtervorlagen gemaf§ Art. 100 GG. So beruhen die
Beschliisse des BVerfG zu den kiindigungsrechtlichen Schwellenwerten (§ 23
Abs. 1 KSchG), die im Folgenden u.a. diskutiert werden, auf Vorlagen im Ver-
fahren konkreter Normenkontrolle seitens der Arbeitsgerichte Reutlingen und
Bremen. Dem Beschluss des BVerfG zu Grundrechtsverletzungen von Maf-
nahmen der Umstrukturierung und Privatisierung der Hamburger stadtischen
Krankenhiuser (ndher Vierter Abschnitt, A.1.) lag eine Vorlage des LAG Ham-
burg nach Art. 100 GG zugrunde.

Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung hat aber konkrete Normenkontroll-
verfahren nur in wenigen Fillen zum BVerfG gebracht.”® — Anders stellt sich
dies im Verhaltnis des BAG gegentiber dem EuGH dar, bedenkt man die zahl-

705 Ausfiihrliche Uberblicke iiber die Grundrechte im Arbeitsverhiltnis unter Bezugnahme auf Recht-
sprechung des BVerfG wie des BAG z.B. bei ErfK/Schmidt, 21. Aufl. 2021, GG; Kurziiberblick bei
Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 3; HKArbR/Lakies, 4. Aufl. 2017, Art. 12 GG.

706 Vgl. BVerfG vom 21.3.2018 — 1 BvL 1/14, NZA 2018, S. 959 zur Personaliiberleitung kraft Gesetzes ge-
maf § 6¢ Abs. 1 S. 1 SGB II: Unzulassigkeit; die Vorlage des Achten Senats des BAG hatte immerhin
bereits vom 26.9.2013 datiert; vgl. auch Grau/Flockenbhaus, NZA-RR 2019, S. 289 (292).
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reichen, im Laufe der Jahre — keineswegs nur vom BAG - dort anhingig ge-
machten Vorabentscheidungsverfahren.

Die hier ebenfalls ausfithrlicher erdrterten Entscheidungen des BVerfG zur
Grundrechtswidrigkeit bestimmter Mafnahmen der Umstrukturierung und
Zusammenlegung der Universitatskliniken GiefSen und Marburg sowie zu Be-
schrinkungen der Grundrechte aus Art. S und 8 GG im Frankfurter Flughafen
ergingen auf Verfassungsbeschwerden gegen ein Urteil des BAG sowie eines
des BGH.

Seine Bindung an die Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht (Art. 1
Abs. 3 GG) hat das BAG von Anbeginn seiner Rechtsprechung an und iber
lange Zeit als unmittelbare Grundrechtsbindung der Arbeitsvertragsparteien
verstanden. Diese Rechtsprechung explizit und mit bemerkenswert kurzer Be-
griindung erst 1984 aufgegeben.”” Die Grundrechte des GG sind in der Recht-
sprechung des BAG also seit langem fest verankert.

Allerdings legt das BAG seiner Rechtsprechung ganz tiberwiegend einfaches
Recht zugrunde - Gesetze, Kollektiv- und Individualvertrige, eigene Recht-
sprechung als ,Rechtserkenntnisquelle“. Nur gelegentlich und en passant
heifft es in Entscheidungen des BAG, sein Ergebnis ,entspreche auch den
grundrechtlichen Wertungen®; gemeint sind dann meistens ,, Wertungen®“ des
Art. 12 GG.* Wie das BAG zu diesem Resultat gelangt ist und was es mit
grundrechtlichen ,,Wertungen* fiir die Entscheidung auf sich hat, legt es nicht
dar, wohl weil es ihm darauf ebenfalls nicht ankam.

Es findet sich aber auch Rechtsprechung des BAG mit differenzierten Erorte-
rungen zu einzelnen Grundrechten. Diese Rechtsprechung soll als Grundlage
eigener verfassungsrechtlicher Erwdgungen bei Umstrukturierungen zusam-
mengefasst werden. Besonders interessiert dabei Rechtsprechung des BAG mit
Bezug zu den Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 GG im Arbeitsverhaltnis, zu
Kollisionen von Grundrechten des Arbeitgebers mit denen von Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern im Einzelnen.””

707 BAG, Urteil vom 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NZA 1986, S. 21; bestitigt durch Beschluss des Groflen
Senats vom 27.2.1985 - BAG AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht.

708 BAG vom 19.10.2017 — 8 AZR 63/16, AP Nr. 470 zu § 613a BGB, Rn. 29, unter Bezugnahme auf
BVerfGE 128, S. 157, Rn. 69f., 76.

709 Vgl. hierzu Dritter Abschnitt, B.I.4.f) sowie Dritter Abschnitt, C.IV.2. bis 5.
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Die umfangreiche Rechtsprechung des BAG zur Berufsfreiheit im Arbeitsver-
haltnis”'® kann grob in zwei Gruppen unterteilt werden: Prifung gesetzlicher
Regelungen, meist das individuelle Arbeitsrecht betreffend, an Grundrechten
des Arbeitgebers oder Arbeitnehmers aus Art. 12 Abs. 1 GG (dazu 1.); Kollisi-
on von Grundrechten der Arbeitsvertragspartei aus Art. 12 Abs. 1 GG mit dem
reziproken Grundrecht aus Art. 12 GG des anderen Vertragsteils oder mit ei-
nem anderen Grundrecht (dazu sogleich 2.). Kriterien der Auswahl dieser Ent-
scheidungen des BAG sind neben ihrer ,Nahe“ zu dem Problemkreis der Um-
strukturierung von Betrieben und Unternehmen die Abwéigung kollidierender
Grundrechte der Parteien des Arbeitsvertrages.

Die Relevanz der folgenden Erwidgungen erhellt auch daraus, dass dem BAG
Art. 12 GG als eines der bedeutendsten Grundrechte gilt.”"! Fir Gamillscheg
ist es sogar ,das arbeitsrechtliche Muttergrundrecht“.”™

1. Gesetzliche Regelungen und Grundrechte der davon
betroffenen Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmer bzw. Arbeit-
geber aus Art. 12 GG mit Bezug zur Umstrukturierung

Nicht viele Entscheidungen des BAG mit Bezug zu Grundrechten der Arbeit-

nehmerinnen und Arbeitnehmer bzw. des Arbeitgebers aus Art. 12 und 3 GG

haben unmittelbare oder mittelbare Ankniipfungspunkte an die Umstrukeu-
rierung von Betrieben und Unternehmen. Zu erwihnen sind vor allem:

a) § 6¢c Abs. 1 S. 1 SGB Il (Jobcenter)

Die gesetzliche Uberleitung eines Arbeitsverhiltnisses im Jobcenter auf einen
kommunalen Triger ohne Widerspruchs- und/oder Rickkehrrecht des Arbeit-
nehmers gemafs § 6¢c Abs. 1 S. 1 SGB II verletze das Grundrecht des Arbeitneh-
mers, so das BAG.”"?

Der Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des BAG an das BVerfG nimmt aus-
fuhrlich zur VerhiltnismiaRigkeit Stellung und halt die Vorschrift u.a. aus fol-
genden Griinden fiir unzumutbar: Der ,,Ubertritt“ von der Bundesagentur fiir
Arbeit (BA) zu einem kommunalen Triger fihre zum Verlust der in raumli-
cher und fachlicher Hinsicht breit geficherten Einsatzmdglichkeiten fiir die

710 Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, 2013, erértert zu diesen Themen umfang-
reich Rechtsprechung des BAG und dazu ergangene des BVerfG, auch zu Art. 12 und 3 GG.

711 BAG, Urteil vom 29.6.1962, BAGE 13, S. 168 (176). Zu den Folgeentscheidungen des BAG zur unmit-
telbaren Grundrechtswirkung des Art. 12 Abs. 1 GG vgl. die Ubersicht bei Fabisch, Die unmittelbare
Drittwirkung der Grundrechte im Arbeitsrecht, 2010, S. 206.

712 Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, 1989, S. 58.

713 BAG vom 26.09.2013 — 8 AZR 775/12 (A), ZTR 2014, S. 163. Vgl. aber auch BAG vom 31.1.2019 —

8 AZR 1073/12, AP Nr. 8 zu § 6¢ SGB 11, Rn. 114ff., sowie — 8 AZR 410/13, AP Nr. 7 zu § 6c SGB 11
vom selben Tag; BVerfG vom 21.3.2018 — 1 BvL 1/14, E 148, S. 64 = NZA 2018, S. 959.
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Mitarbeiter der BA, die zum Zeitpunkt des Vorlagebeschlusses an das BVerfG
etwa 108.000 Beschiftigte hatte. Die Einsatzmoglichkeiten bei einem kommu-
nalen Trager seien riumlich deutlich beschrankter.

Auch die Anzahl und Art der bei diesem Trager zur Verfugung stehenden Stel-
len sei wesentlich geringer als bei der BA. Dies habe zur Folge, dass die Moglich-
keiten eines nach § 6c Abs. 1 S. 1 SGB II tibergegangenen Arbeitnehmers, sich
auf anderweitige Stellen zu bewerben, erheblich eingeschrinkt wiirden. Hinzu
komme, dass der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses auf einen kommunalen Tri-
ger mit einem Wechsel der anzuwendenden Tarifvertrage einhergehe.

Schlieflich miissten die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach Ubertritt
zu einem kommunalen Triger damit rechnen, wiederum ohne ein Wider-
spruchsrecht von diesem erneut zur BA tbergeleitet zu werden. Dies sei der Fall,
wenn die Trigerschaft des kommunalen Trigers ende. Damit wiirden die betrof-
fenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Ergebnis beziiglich ihrer durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Arbeitsplatzwahl zu ,,Spielbillen® aufgrund von
Entscheidungen tber die Trigerschaft von Leistungen nach § 6 SGB II.

Das Urteil legt negative Folgen fiir die Rechtsstellung betroffener Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, die mit Umstrukturierungen haufig verbunden
sind, zutreffend dar — wobei der Ubergang von der BA auf einen kommunalen
Trager aufgrund von § 6¢ SGB II gewohnlich nicht die Hérten mit sich bringt,
die zahlreiche in der Privatwirtschaft dhnlich ablaufende Umstrukturierungen
fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben. Das fehlende Wider-
spruchsrecht nach § 6 ¢ SGB II kann dafiir hinweggedacht werden.

Erwagungen, die die praktischen rechtlichen Folgen von Umstrukturierungen
fur die Arbeitsbedingungen der Betroffenen reflektieren, fehlen sonst, von we-
nigen Ausnahmen abgesehen, in der Judikatur des BAG zu Umstrukturierun-
gen. Das BVerfG hielt die Vorlage fiir unzulissig, nahm damit auch keine Stel-
lung zu den grundrechtsbezogenen Aussagen im Vorlagebeschluss des BAG.7*

b) Privatisierung und Zusammenlegung der Universitatskliniken
GieRen und Marburg nach dem hessischen UKG

Die gesetzliche Uberleitung von Arbeitsverhiltnissen einer 6ffentlich-rechtli-

chen Gebietskorperschaft auf eine neue rechtsfihige Anstalt des o6ffentlichen

Rechts in den Universititskliniken Giefen und Marburg durch Gesetz und

714 BVerfG vom 21.3.2018 — 1 BvL 1/14, E 148, S. 64= NZA 2018, S. 959; zu § 6¢ SGB Il vgl. u.a. BAG vom
31.1.2019 - 8 AZR 410/13, sowie vom 11.12.2019 — 4 AZR 310/16, NZA 2020, S. 642; zu § 6¢ Abs. 3
SGB II vgl. BAG vom 9.9.2020 - 4 AZR 385/19, juris.
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ohne Gewahrung eines Widerspruchsrechts beschrankt die Berufsfreiheit der
betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, verletzt sie aber nicht —
soweit das BAG.”"

c) Umstrukturierung und formelle Privatisierung der stadti-
schen Kliniken Hamburgs nach dem HVFG (Gesetz iiber
den Hamburgischen Versorgungsfonds?'6)

Die Umstrukturierung und formelle Privatisierung der Hamburger stadti-

schen Krankenhauser verletzte Grundrechte bestimmter Arbeitnehmerinnen

aus Art. 3 Abs. 1 und 3 GG insofern, als ihnen, anders als den ibrigen Arbeit-
nehmern, ein Ruckkehrrecht in ein Arbeitsverhaltnis zur Hansestadt Ham-
burg vorenthalten wurde, befanden das LAG Hamburg in seiner Vorlage ge-
mafl Art. 100 GG sowie das BVerfG in seiner darauf ergangenen Entschei-
dung.””” Das BAG war in dieses Verfahren nicht involviert. Schon das LAG
Hamburg legte die Sache dem BVerfG gemaf$ Art. 100 GG vor.

d) Nichtraucherschutz gemaf 8 5 Abs. 2 ArbStattV

Die hier in Bezug genommene Entscheidung des BAG scheint keinen Bezug
zur Umstrukturierung gehabt zu haben. Gleichwohl sei sie wegen der Abwi-
gung der unternechmerischen Betatigungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG ge-
gen das Recht auf korperliche Unversehrtheit der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer angesprochen.

Der Klager arbeitet bei einer Spielbank als Croupier. Er ist Nichtraucher und
klagt auf Beschaftigung im Nichtraucherraum der Spielbank.

Der Nichtraucherschutz gemaf§ § 5 Abs. 2 ArbStattV sei nicht verfassungswid-
rig, so das Urteil des BAG.”"* Der Arbeitnehmer konne indes keine nichtrau-
cherschitzenden Maffnahmen verlangen, die zu einer Verinderung oder zu ei-
nem faktischen Verbot der rechtméfigen unternehmerischen Betdtigung fiihr-
ten. Ob der Sachverhalt bzw. der Antrag des klagenden Croupiers Anlass fir
diese ebenso allgemeine wie grundlegende Auferung in dem Urteil gab, ergibt
sich nicht zweifelsfrei aus seinen Grinden.

715 BAGv. 18.12.2008 — 8 AZR 660 /07, AP Nr. 366 zu § 613a BGB, Rn. 45ff.; dazu BVerfGE 128, S. 157
sowie BVerfG vom 15.5.2012 — 1 BvR 1786/ 09 (Kammerbeschluss); vgl. dazu im Einzelnen Vierter
Abschnitt; anders laut BAG - zu Recht — wiederum die Rechtslage bei Post und Telekom wegen der
der Privatisierung dort zugrunde liegenden Verfassungsinderungen: BAG vom 16.7.2015 - 8 AZR
266/13, NZA 2016, S. 250.

716 Gesetz vom 21.11.2006, HmbGVBI. 1 S. 557.

717 BVerfGE 126, S. 29; dazu ebenfalls Vierter Abschnitt, A.II.

718 BAG vom 10.5.2016 - 9 AZR 347/15,NZA 2016, S. 1134, Rn. 25.
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Jedenfalls sei, so das BAG, eine Abwigung zwischen der unternehmerischen
Betatigungsfreiheit gemafs Art. 12 Abs. 1 GG und der Schutzpflicht beziiglich
der Gesundheit des Arbeitnehmers aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG vorzunehmen.
Das konne zur Folge haben, die unternehmerische Betatigung zu beschrinken,
wenn dem Recht des Arbeitnehmers auf korperliche Unversehrtheit Vorrang
einzuraumen sei.

Die gerichtliche Uberpriifung sei nicht darauf beschrinkt, ob die unternehme-
rische Entscheidung zur Austiibung der erlaubten Tatigkeit offenbar unsach-
lich oder willkirlich sei.”

e) Die zwingende Wirkung des 8 613a BGB auch bei
Spaltungen nach &8 131 UmwG

Wird bei einer Spaltung nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG keine ihre Identitit be-
wahrende, auf Dauer angelegte wirtschaftliche Einheit tibertragen, haben Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer ein Wahlrecht, welchem der aus der
Spaltung hervorgegangenen neuen Unternehmen sie angehéren wollen.”
Dies ergebe sich auch aus den ,grundrechtlichen Wertungen® des Art. 12
Abs. 1 GG.”*' Danach sei kein Arbeitnehmer verpflichtet, fir einen Arbeitge-
ber zu arbeiten, den er nicht frei gewahlt habe.

f) Verschieben des Endes eines auf die Regelaltersgrenze
befristeten Arbeitsverhaltnisses (8 41 SGB VI)

Auch dieses Urteil des BAG hat keinen Bezug zur Umstrukturierung von Be-

trieben und Unternehmen. Erneut wird es wegen der Grundrechtsabwigung

durch das BAG angefiihrt:

Die Moglichkeit gemif § 41 SGB VI, den Beendigungszeitpunkt eines auf das
Erreichen der Regelaltersgrenze befristeten Arbeitsverhaltnisses ohne sachli-
chen Grund hinauszuschieben, sei mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Fur die
Herstellung des Ausgleichs der widerstreitenden Interessen verfiige der Gesetz-
geber tber einen weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum. Dieser sei
nicht dberschritten.’?

719 BAG, ebd.; vgl. dazu auch unten C.I1.2.b)cc): BAG vom 24.5.2012 - 2 AZR 163/11, NZA-RR 2013,

S. 74, Rn. 18, sowie vom 20.6.2013 — 2 AZR 379/12, NZA 2014, S. 139, Rn. 21, beide zur demgegen-
tiber vom BAG stets angenommenen Uniiberprifbarkeit der Unternechmerentscheidung.

720 BAG vom 19.10.2017 — 8 AZR 63/16, AP Nr. 470 zu § 613a BGB; Schaub-Abrendt, Arbeitsrechts-Hand-
buch, 18. Aufl. 2019, § 116 Rn. 10; Boigs, juris PR-ArbR 51/2018, Anm. 2; vgl. dazu ausfiihrlich oben
Zweiter Abschnitt, C.IL.6. und 7.

721 BAG, a.a.0., Rn. 29, unter Bezugnahme auf BVerfGE 128, S. 157 (Universititsklinikum Giefen/Mar-
burg) sowie Rn. 48ff.

722 BAG vom 19.12.2018 - 7 AZR 70/ 17, NZA 2019, S. 523; unter Bezug auf BVerfGE 97, S. 169; vgl.
dazu ausfihrlich unten D.
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§ 41 S. 3 SGB VI verstofie auch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Die unterschied-
liche Behandlung von Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmern im Arbeitsverhilt-
nis, das auf das Erreichen der Regelaltersgrenze befristet sei, im Verhaltnis zu
anderen Arbeitnehmern mit sachgrundlos befristeter Verlangerung ihres Ar-
beitsverhaltnisses beruhe auf ihrem unterschiedlichen Bestandsschutzinteres-
Se.723

g) Bewilligung von Sonn- und Feiertagsarbeit (8 13 Abs. 4 und
5 ArbZG)

Das Gebot der Sonn- und Feiertagsruhe (Art. 140 GG i.V.m. 139 WRV) wird

durch §§ 10ff. ArbZG eingeschrinkt, auch durch Ausnahmebewilligungen

(§ 13 Abs. 4 und 5 ArbZG).

Das Urteil des BAG vom 15.9.2009 zur ausnahmsweisen Erbringung von Ar-
beit an Sonn- und Feiertagen betraf ebenfalls keinen Sachverhalt der Um-
strukturierung von Betrieben oder Unternehmen. Es wird ebenfalls wegen sei-
ner Grundrechtsabwigung erwihnt. Das Urteil bringt die §§ 10ff. ArbZG zum
Gebot der Sonntagsruhe (Art. 140 GG, 139 WRV) mit der durch Art. 12 Abs. 1
GG geschiitzten Berufsfreiheit des Arbeitgebers zum Ausgleich.”> Dies sei
nicht verfassungswidrig.”

Die Berufsfreiheit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die nach Bewil-
ligung von Sonn- und Feiertagsarbeit und den daraufhin erteilten Weisungen
den moglichen besonderen Belastungen von Arbeit an diesen Tagen unterlie-
gen, gerat dem Urteil nur am Rande in den Blick.

2. Kollidierende Grundrechte der Arbeitsvertragsparteien aus
Art. 12 Abs. 1 GG in praktischer Konkordanz in der Recht-
sprechung des BAG, insbesondere bei Sachverhalten mit
Bezug zur Umstrukturierung von Betrieben und Unter-
nehmen

Aus der umfangreichen Rechtsprechung des BAG, insbesondere aus jingerer

Zeit, zu kollidierenden Grundrechten der Arbeitsvertragsparteien sollen einige

sexponierte” Fallgestaltungen angesprochen werden:

723 BAG, a.a.O., Rn. 39.

724 BAG vom 15.9.2009 — 9 AZR 757/ 08, NZA 2009, S. 1333, Rn. 36-38 zur Berufsfreiheit des Arbeitgebers.

725 BAG, ebd.; Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRYV enthalt einen ,objektiv-rechtlichen Schutzauftrag®, kein
Grundrecht, so BVerfGE 125, S. 39 (81).

726 Zum Inhalt und zur Auslegung des Ausnahmetatbestandes des § 13 Abs. 5 ArbZG, der dem Unterneh-
men einen Anspruch auf aufsichtsbehérdliche Bewilligung von Sonn- und Feiertagsarbeit verschafit,
vgl. ErfK/Wank, 21. Aufl. 2021, § 13 ArbZG, Rn. 11ff. Die Rechtsbegriffe des § 13 Abs. 5 ArbZG sind
von hoher Unbestimmtheit.
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a) Kollidierende Grundrechte bei Widerspruch des Arbeitneh-

mers gegen den Betriebsiibergang nach 8 613a Abs. 6 BGB
Thema mehrerer Urteile des BAG sind Fragen des Widerspruchsrechts der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer (§ 613a Abs. 6 BGB) — Verwirkung, Miss-
brauch, vor allem bei gemeinsamer Ausibung durch mehrere Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, sein Inhalt bei mehreren, gestaffelten Betriebs-
tibergingen, sein Fehlen bei Privatisierungen bzw. gesetzlich gestalteten Be-
triebsinhaberwechseln usw.””

b) Die auBerordentliche betriebsbedingte Kiindigung unkiind-
barer Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit Auslauf-
frist im ,,sinnentleerten Arbeitsverhéltnis”

Arbeitsplatzabbau ist 6fter kein vorrangiges Ziel von Umstrukturierungen im

engeren Sinne, also solchen, die ohne Anderung der konkreten Arbeit

stattfinden;?® anders bei Umstrukturierungen, die mit Tatbestanden des § 111

S.3Nr. 1, 2, 4 oder 5 BetrVG ,,verbunden® sind, ,zusammenhangen® und der-

gleichen.”” Dabei geht es zugleich um Abbau von Personaltiberhingen.

Unter diesem Blickwinkel sind auch betriebsbedingte Kiindigungen bei Um-
strukturierungen von Betrieben und Unternehmen relevant, die ordentlich
nicht oder nicht mehr kiindbare Arbeitsverhaltnisse betreffen — durch aufSeror-
dentliche betriebsbedingte Kiindigung mit ,,Auslauffrist im sinnentleerten Ar-
beitsverhaltnis.“ 7 Die Frist bemisst die Rechtsprechung des BAG mit der
langsten gesetzlichen Frist fur die ordentliche Kindigung — sieben Monaten.

Relevant werden kann diese Kiindigung auch nach Widerspruch des Arbeit-
nehmers gegen den Betriebsinhaberwechsel und darauf erklarter aufferordent-
licher betriebsbedingter Kiindigung mit Auslauffrist. Diese ist Konstrukt der
Rechtsprechung des BAG und des Schrifttums und iberwindet noch den
stirksten vertraglichen und tariflichen Schutz des Arbeitsverhiltnisses.

Angenommen, eine Arbeitnehmerin sei seit mehr als 15 Jahren beim selben
Arbeitgeber beschaftigt und vertraglich ordentlich unkiindbar. Nunmehr wird
sie aulSerordentlich mit Auslauftrist gekiindigt. Ein Grund, ein Arbeitsverhalt-
nis bei diesem Arbeitgeber einzugehen und daran langer als 15 Jahre festzuhal-

727 Vgl. z.B. BAG vom 16.7.2015 — 8 AZR 266/13, NZA 2016, S. 250; vom 19.11.2015 — 8 AZR 773/14,
NZA 2016, S. 647; vom 28.9.2006 — 8 AZR 441/05, AP Nr. 26 zu § 419 BGB (Opernstiftung Berlin);
vom 21.12.2017 — 8 AZR 700/16, NZA 2018, S. 854, usw.; zur gemeinsamen Ausiibung des Wider-
spruchsrechts vgl. ndher oben Zweiter Abschnitt, C.IL.1.

728 Vgl. auch oben Erster Abschnitt, E.IL; Zweiter Abschnitt, A.IL1.

729 Dazu naher Zweiter Abschnitt, A.I1.2.

730 Vgl. dazu umfassend Brohl, Die auBerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, 2005; vgl.
auch oben Erster Abschnitt, E.IV. Fall ,,Ja-Sager und Nein-Sager* im Erfurter Call-Center.
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ten, war fur sie die dort bestehende Sicherheit des Arbeitsplatzes, die die or-
dentliche Unkiindbarkeit beinhaltete.””! Ein tarifvertragliches Beispiel hierfir
sind die Regelungen zur ordentlichen Unkiindbarkeit des Arbeitsverhiltnisses
in § 34 Abs. 2 TV-L fur das , Tarifgebiet West“: Alter mehr als 40 Jahre; Be-
triebszugehorigkeit von mehr als 15 Jahren.

Das BAG stellt die seiner Auffassung nach durch Art. 12, Art. 14 und Art. 2
Abs. 1 GG geschiitzte unternehmerische Freiheit der ebenfalls durch Art. 12
Abs. 1 S. 1 GG geschitzten Berufsfreiheit der betroffenen Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer auf besondere Weise gegentiber:

aa) BloRes ,verfassungsrechtlich gebotenes MindestmafR3”

an Bestandsschutz zugunsten der Arbeitnehmer/innen

in Kollision mit vollumfanglichem Schutz von Rechten

des Arbeitgebers?
Nach dieser Rechtsprechung des BAG ist die unternehmerische Freiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) nicht auf ein Mindestmaf§ beschrinkt. Was dagegen die Be-
rufsausiibungsfreiheit der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
angeht, soll nur deren ,verfassungsrechtlich gebotenes Mindestmaf§ an Be-
standsschutz® die Auslegung und Anwendung der kindigungsrechtlichen
Vorschriften bestimmen.’??

Soweit das BAG ofter zitiert, dieses Mindestmaf$ an Bestandsschutz ,,strahle“
auf die Auslegung und Anwendung der kindigungsrechtlichen Vorschriften
»aus“7*, kann dies nur die seit seinem Luth-Urteil vom BVerfG”* so genannte
»Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf das burgerliche Recht* meinen,
ihre mittelbare Drittwirkung im Arbeitsverhiltnis.

731 Die rechtsberatende Praxis, der solche Unkiindbarkeitsregeln unterkommen, konnte auch bedenken:
»Sinnentleert“ werden kann nach Rechtsprechung des BAG das Arbeitsverhaltnis nicht nur durch
vom Arbeitgeber nicht steuerbare Marktgegebenheiten, sondern durch davon unabhangige, selbst ge-
setzte unternehmerische Entscheidungen. Unkiindbarkeit bedeutet i.E. dann nicht mehr als eine sie-
benmonatige Kindigungsfrist. Damit reduziert sich der ,Wert“ der — ordentlichen — Unkiindbarkeit
aus betriebsbedingten Griinden von ,bis zum Renteneintritt“ auf sieben Monate. Diese Konsequenz
der Rechtsprechung des BAG tberrascht Arbeitnehmer, die von einer ordentlichen Unkindbarkeit
im Wortsinne ausgingen, gelegentlich, wenn sie damit konfrontiert sind.

732 Standige Rechtsprechung des BAG; vgl. z.B. BAG vom 22.11.2012 - 2 AZR 673/11, NZA 2013, S. 730,
Rn. 18. Das BAG bezieht sich zur Begriindung zunéchst auf das BVerfG: Stattgebender Kammerbe-
schluss vom 19.3.1998 — 1 BvR 108/97, NZA 1998, S. 587, sowie auf BVerfGE 96, S. 152. In beiden Ent-
scheidungen geht es aber um die Falschbeantwortung von Fragen von Angehérigen des 6ffentlichen
Dienstes hinsichtlich ihrer Mitarbeit fiir das MfS bzw. ihrer Funktion als Parteisekretir der SED, also im
Kontext der Eignung gemif§ Art. 33 Abs. 2 GG — nicht um verfassungsrechtliche Prifungsmafstibe von
Arbeitnehmer- und Arbeitgebergrundrechten aus Art. 12 Abs. 1 GG bei betriebsbedingter Kiindigung.

733 Z.B. BAG vom 20.6.2013 — 2 AZR 379/12, a.a.0., Rn. 23.

734 BVerfGE 7, S. 198 (207); vgl. dazu unten Dritter Abschnitt, C.IV.4.
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(1) .Verfassungsrechtlich gebotenes MindestmalR” versus
mogliches Mald der Grundrechtsbindung Privater

Auch in der Rechtsprechung des BVerfG ist gelegentlich die Rede von einem

blolen ,verfassungsrechtlich gebotenen Mindestmaf3“ des (drittwirkenden)

Grundrechts.”s Andererseits soll die mittelbare Grundrechtsbindung Privater

einer Grundrechtsbindung des Staates nahe oder sogar gleichkommen kon-

nen.” Das ist jedenfalls mehr als blofSes ,,Mindestmafs“.

Diese vom BVerfG weder konkretisierte noch definierte Formel vom ,,Min-
destmafS“ hat jedenfalls nicht die Funktion eines Allgemeinbegriffs zur Ge-
wichtung des verfassungsrechtlichen ,,Werts“ der Berufsfreiheit des Arbeitneh-
mers im Arbeitsverhaltnis im konkreten Fall.

(2) ,Mindestmaf3” an Grundrechtsschutz in der Recht-
sprechung des BAG?

Als ein Allgemeinbegriff, der jedoch in der Entscheidung ebenfalls nicht kon-
kretisiert wird, erscheint das ,Mindestmafl“ aber hiufiger in der Rechtspre-
chung des BAG.”” Damit scheint fiir die Abwigung kollidierender Grundrech-
te des Arbeitnehmers im Arbeitsverhaltnis gegen die des grundrechtsberechtig-
ten Arbeitgebers insbesondere ein Bestandsschutz zugunsten des Arbeitneh-
mers a priori nur als ,Mindestmaf8“ in Betracht zu kommen, wohingegen
zugunsten des Arbeitgebers das ,,volle Ma8“ in die Abwigung einflieSt.”** Wes-
halb ,zweierlei MaR“ zugrunde gelegt wird, wird nicht dargelegt.

bb) Inhalt und Umfang der freien ,,unternehmerischen Entschei-
dung” gemaR Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG

In friherer stindiger Rechtsprechung galt dem BAG nur die betriebsbedingte

Kindigung als uniberprifbar durch die Gerichte.”” Die unternehmerische

735 BVerfGE 97, S. 169 (178); E 128, S. 226 (249f.).

736 BVerfGE 128, S. 249.

737 Z.B. BAG vom 22.11.2012, ebd.

738 In dem bereits erwahnten Urteil des BAG vom 30.8.2017 — 7 AZR 864/15, NZA 2018, S. 229, ist in
Rn. 32 erneut — nun aber ohne Beleg der Rechtsprechung des BVerfG - davon die Rede, Art. 12 Abs. 1
GG gewahrleiste als Grundrecht der Berufsfreiheit des Arbeitnehmers lediglich einen ,Mindestbe-
standsschutz®. Allerdings bezog sich die in den Urteilen des BAG zitierte Rechtsprechung des BVerfG
auf verhaltens- oder personenbedingte Kiindigungen im offentlichen Dienst, der nicht grundrechtsbe-
rechtigt ist. Den vom BAG zu entscheidenden Fillen lagen aber Kollisionen von Grundrechten der
Arbeitgeber und der bei ihnen beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zugrunde.

739 Ubersicht bei KR-Rachor, 12. Aufl. 2019, § 1 KSchG, Rn. 558ff.; dabei wird konzediert, das GG ,verbie-
te es sicherlich nicht zwingend, vom Arbeitgeber einen Verzicht auf betriebsbedingte Beendigungs-
kindigungen in wirtschaftlich guten Phasen und im Kindigungsschutzprozess einen mehr oder weni-
ger fundierten Nachweis der betriebswirtschaftlichen ZweckmagRigkeit seines (...) Konzepts zu verlan-
gen®, a.a.0., Rn. 560, jedoch sei der individualrechtlich ausgestaltete Kiindigungsschutz kein geeigne-
tes Verfahren fiir die Uberpriifung betriebswirtschaftlicher Entscheidungen. Diese miissten hiufig
ziigig getroffen und umgesetzt werden.
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Entscheidung sei ,wegen Art. 12 Abs. 1 GG grundsatzlich als ,,Fixpunkt“ hin-
zunehmen, ihre Vorgaben sollten nicht verindert werden“.’* Immerhin kénn-
ten zwischen dieser Rechtsprechung eines Senats des BAG und der bereits zi-
tierten eines anderen,’* was die Uberpriifbarkeit der Unternehmerentschei-
dungen angeht, Nuancen bestehen:

In seiner Entscheidung zum Nichtraucherschutz vertritt des BAG die Auffas-
sung, die gerichtliche Uberpriifung sei nicht darauf beschrinkt abzuwigen, ob
die unternehmerische Entscheidung offenbar unsachlich oder willkiirlich sei,
wenn dem Recht der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf koérperliche
Unversehrtheit Vorrang einzuraumen sei.”# Dies bezieht die unternehmeri-
sche Freiheit als Grundrechte aus Art. 12, 14 GG neben dem Grundrecht des
Arbeitnehmers in die Abwigung ein.

cc) Uniiberpriifbare unternehmerische Entscheidung zum
Arbeitsplatzabbau versus Berufsfreiheit der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer?
Das BAG hilt an der Auffassung, die unternehmerische Entscheidung, die der
betriebsbedingten Kiindigung zugrunde liegt, sei arbeitsgerichtlich nur auf
Willkir Gberprifbar, seit Jahrzehnten fest. Sie ist ein ,,Eckpfeiler” seiner Recht-
sprechung zum Kindigungsschutz. Sie hat bewirke, dass der Schutz der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer vor betriebsbedingter Kiindigung kaum die-
sen Namen verdient. Die Gestaltung des Betriebs, die Antwort auf die Frage,
ob und in welcher Weise sich der Arbeitgeber wirtschaftlich betatigen will, sei-
en Bestandteil der durch Art. 12, Art. 14 und Art. 2 Abs. 1 GG geschutzten un-
ternehmerischen Freiheit. Zu dieser gehore das Recht, das Unternehmen auf-
zugeben, dariiber zu entscheiden, welche Groflenordnung es haben solle, und
festzulegen, ob bestimmte Arbeiten weiter im eigenen Betrieb ausgefithrt oder
an Drittunternehmen vergeben werden sollten.”®

Jedoch ist die Berufsfreiheit der von diesen unternehmerischen Organisations-
mafinahmen betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Arbeits-
verhaltnis zum Arbeitgeber grundrechtlich ebenfalls geschiitzt — wie die Frei-
heit des Arbeitgebers, mit der sie kollidieren kann. Damit ist sie wie in anderen
Kollisionsfillen auch durch praktische Konkordanz mit dieser zum Ausgleich
zu bringen, durch Abwiagung nach Mafigabe einfachen Rechts oder unter Ab-
wigung kollidierender Grundrechte.

740 BAG vom 24.9.2015 — 2 AZR 562/14 (,Ja-Sager/Nein-Sager*), NZA 2016, S. 366, Rn. 34.
741 BAG vom 10.5.2016 - 9 AZR 347/15, NZA 2016, S. 1134, Rn. 25.

742 BAG, ebd.

743 Z.B.BAG, ebd., Rn. 21 mwN.
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Eine dementsprechende Erorterung von Grundrechten und Losung ihrer Wi-
derspriiche scheint in der Rechtsprechung des BAG jedenfalls bei den hier an-
gesprochenen Fallkonstellationen zu fehlen. Zugunsten der Rechtsstellung des
betroffenen Arbeitnehmers kommen — wenn Gberhaupt — in seiner Rechtspre-
chung zwar immerhin ,grundrechtliche Wertungen® des Art. 12 Abs. 1 GG so-
wie ein ,verfassungsrechtlich gebotenes Mindestmaff an Bestandsschutz“7#
vor. Unter diesen Obersitzen erfolgt aber keine Grundrechtserdrterung im
Einzelnen, geschweige denn die Abwagung in ,,Wechselwirkung® mit kollidie-
renden Grundrechten.

Ein solcher glatter ,Durchlauf muss Fragen aufwerfen: Das Resultat der Ab-
wiagung kollidierender Grundrechte, Aufgabe der Fachgerichte, kann nicht ex
ante und generell feststehen, wenn es stets auf den Einzelfall ankommt. Zur
Abwiagung kommt es in der Rechtsprechung des BAG aber nicht, wird doch
im Ergebnis nur der eine Pol des mehrpoligen Rechts- und Grundrechtsver-
haltnisses, die Seite des Arbeitgebers, angesprochen.

3. Schlussfolgerungen: Keine Abwagung kollidierender Grund-
rechte des Arbeitgebers gegen die des Arbeitnehmers in
wirtschaftlichen Angelegenheiten

Werden die Gewichte fiir die Abwigung der kollidierenden Grundrechte im

Verhiltnis der Arbeitsvertragsparteien so verteilt, wie dies nach der Rechtspre-

chung des BAG fiir den Abbau von Personaltiberhingen durch betriebsbe-

dingte Kindigung den Anschein hat, bleibt firr die Grundrechte der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer aus Art. 12 Abs. 1 GG nichts abzuwigen,
weil es keinen Inhalt hat, der der (Grundrechts-)Rede wert ware.

Teilweise erwiahnt das BAG in seiner hier nur exemplarisch angefiihrten Recht-
sprechung Grundrechte des Arbeitnehmers im Arbeitsverhiltnis nicht ein-
mal.”# Fur seine Entscheidung kam es folglich nicht darauf an. Dies bezieht
sich insbesondere auf Organisationsmafinahmen des Arbeitgebers (,,unterneh-
merische Entscheidung®). Mangels Uberpriifbarkeit konnen sie nicht abgewo-
gen werden. Dann konnen insoweit auch Grundrechte des Arbeitnehmers
nicht relevant werden. Auch hat es den Anschein, als weite das BAG diesen
yrechts- und grundrechtsfreien Raum* aus.

Die bloe Erwahnung ,grundrechtlicher Wertungen® oder eines ,verfassungs-
rechtlich geschiitzten Mindestmafles“ aus Art. 12 Abs. 1 GG zugunsten der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis in einigen Entschei-

744 Standige Rechtsprechung des BAG; vgl. z.B. BAG vom 20.6.2013, a.a.0., Rn. 23.
745 So z.B. auch BAG vom 24.5.2012, a.a.0.

257



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

dungen des BAG sind noch keine Abwigung kollidierender Grundrechte in
Wechselwirkung zu solchen des Arbeitgebers, sondern bekriftigen bloff das
zuvor einfachrechtlich gefundene Ergebnis ohne grundrechtlichen Inhalt.

Die Wendung vom ,verfassungsrechtlich gebotenen Mindestschutz des Ar-
beitsplatzes vor Verlust durch private Disposition“ hat das BAG der Entschei-
dung des BVerfG zum Kindigungsschutz in Kleinbetrieben entlehnt.”* Diese
erwihnt aber, anders als das BAG in seiner Rechtsprechung, ,,schwerwiegende
und grundrechtlich geschiitzte Belange der Arbeitgeber” von Kleinbetrieben
und schlussfolgert die Zumutbarkeit der Kleinbetriebsklausel’* fir die dort
beschaftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Der Beschluss des BVerfG enthilt immerhin eine knappe, aber nachvollziehbare
Darlegung und jedenfalls ansatzweise Abwagung der kollidierenden Interessen.
In der Rechtsprechung des BAG findet eine Gegeniiberstellung kollidierender
Interessen und Rechte und deren Abwigung demgegeniiber kaum statt.

In wirtschaftlichen Angelegenheiten im Allgemeinen, den die Umstrukturie-
rung von Betrieben und Unternehmen betreffenden im Besonderen scheinen
in der Rechtsprechung des BAG Grundrechte der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer im Arbeitsverhaltnis aus Art. 12 GG, insbesondere in der Kollision
zu denen des Arbeitgebers, kaum relevant zu sein. Die Arbeitnehmerin bzw.
der Arbeitnehmer erscheint in dieser Rechtsprechung im Ergebnis tberwie-
gend als bloffes Objekt des Arbeitsverhaltnisses.

Dabei ist die ,,Grundrechtsrelevanz® in zahlreichen anderen Problemfeldern
des Arbeitsrechts, wie beim Personlichkeitsrecht, der Bekenntnisfreiheit, Koa-
litionsfreiheit usw., in der Rechtsprechung des BAG stark ausgepragt — nur
nicht in wirtschaftlichen Angelegenheiten, geht es dabei doch oft um den Kern
der Unternehmensfiihrung und um die Verfiigungsgewalt iiber das Unterneh-
men.

746 BVerfGE 97, S. 169 (178).
747  Die Kleinbetriebsklausel des § 23 KSchG eroffnet den Geltungsbereich des Gesetzes erst ab einer bestimm-
ten Anzahl der im Betrieb regelmafig beschaftigten Arbeitnehmer; vgl. unten Dritter Abschnitt, D.
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lll. Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 12 GG im Arbeits-
verhaéltnis

1. Uberblick

Die Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 12 Abs. 1 GG im Arbeitsverhaltnis, zu
Sachverhalten mit Bezug zum Arbeitsrecht, hat das Schrifttum detailliert dar-
gestellt. Darauf kann Bezug genommen werden.”* Deswegen reicht ein kurzer
Blick, der den hier gebildeten Schwerpunkten der Umstrukturierung und den
dabei relevanten grundrechtlichen Problemen folgt.

Gegenstinde der Rechtsprechung des BVerfG wurden zunachst nur — je fiir sich
- Grundrechte des Arbeitgebers aus Art. 12 Abs. 1 GG hier, des Arbeitnehmers
ebenfalls aus Art. 12 Abs. 1GG dort, nicht im wechselseitigen Bezug des Arbeit-
gebers und Arbeitnehmers aufeinander, nicht als ,,bipolares Rechtsverhaltnis“.”

Fur die Privatrechtsordnung typischerweise kollidierende Interessen und da-
mit die in der abwehrrechtlichen wie in der Schutzpflicht-Dimension mogli-
chen zahlreichen Grundrechtskollisionen hat das BVerfG zunichst in der Han-
delsvertreter- und in der Biirgschaftsentscheidung benannt:

Dem Gesetzgeber stelle sich bei der Ausgestaltung der Privatrechtsordnung fir
den als notwendig vorausgesetzten Kollisionsausgleich der Interessen die Auf-
gabe praktischer Konkordanz. Die kollidierenden Grundrechtspositionen sei-
en in ihrer Wechselwirkung zu sehen und so zu begrenzen, dass sie fiir alle Be-
teiligten moglichst weitgehend wirksam werden. Die Vertragsfreiheit tauge
nur bei annihernd ausgewogenem Krafteverhiltnis der Partner als Mittel eines
angemessenen Interessenausgleichs. Der Ausgleich gestorter Vertragsparitit
gehore zu den Hauptaufgaben des geltenden Zivilrechts. In diesem Zusam-
menhang hitten die Generalklauseln des BGB zentrale Bedeutung.”

Die spezifische Kollision von Grundrechten der Parteien des Arbeitsvertrages,
und zwar jeweils aus Art. 12 Abs. 1 GG, wird erstmals im Beschluss des BVerfG
zur Kleinbetriebsklausel (§ 23 Abs. 1 S. 2 KSchG) erdrtert.”s! Hieran kntpft die

748 Ubersichten bei ErfK-Schmidt, 21. Aufl. 2021, Art. 12 GG, Rn. 17ff.; HK-ArbR/Lakies, 4. Aufl. 2017,
Art. 12 GG, Rn. 41ff.; Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, 2013; Fabisch, Die un-
mittelbare Drittwirkung der Grundrechte im Arbeitsrecht, 2010; Gamillscheg, Die Grundrechte im Ar-
beitsrecht, 1989; alle mit zahlreichen Nachweisen aus der Rspr. des BVerfG.

749 Zum Begriff der mehrpoligen, bipolaren oder multipolaren Rechts- oder Grundrechtsverhaltnisse vgl.
zum Beispiel BVerfGE 143, S. 246, Rn. 193; E 137, S. 321; E 128, S. 371; E 115, S. 232 (239f.); Calliess,
JZ 2006, S. 321; Kersten/Meinel, JZ 2007, S. 1132; zur Kritik des Anspruchs der ,gegenseitigen Optimie-
rung® vgl. Cremer, Festschrift Jarass, 2015, S. 175,

750 BVerfGE 89, S. 214 (232f.; Handelsvertreter).

751 BVerfGE 97, S. 169 (176fF.).
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Entscheidung des BVerfG zur ,,Zuvor-Beschiftigung bei sachgrundloser Be-
fristung’? an.

Staatliche Schutzpflichten hatte das BVerfG dagegen schon frith in seiner
Rechtsprechung zu Art. 2 Abs. 1 GG thematisiert, schon im ersten Urteil zum
Schwangerschaftsabbruch.”

2.  Art. 12 Abs. 1 GG und die Unternehmerfreiheit

Art. 12 Abs. 1 GG galt in der Praxis zunéichst als Grundrecht selbststindiger Be-
rufe, vor allem gegen staatliche Monopole, Zulassungsvoraussetzungen,
Zwangsmitgliedschaften, Abgaben.”**

Fur das BVerfG ist der Schutzbereich des Art. 12 GG fir die Unternehmerfreiheit
im Sinne der Freiheit zur Grindung und Fihrung von Unternehmen erfalle.”ss
Kriterium der Reichweite des Schutzes ist dabei der Bezug zur Entfaltung der Per-
sonlichkeit.”® Art. 12 Abs. 1 GG sei in erster Linie ,,personlichkeitsbezogen®.””

Deshalb sei far den Beruf des Unternehmers zu differenzieren zwischen Klein-
und Grofunternehmen. Bei Letzteren sei die Berufsfreiheit nicht Element der
Ausformung der Personlichkeit des Menschen, sondern grundrechtliche Ge-
wihrleistung eines Verhaltens, dessen Auswirkungen weit tiber das wirtschaft-
liche Schicksal des Unternehmens hinauswiesen. Folglich sei der soziale Bezug
hier stark ausgeprigt.”* Angesichts der Grofle der dem Mitbestimmungsgesetz
unterfallenden Unternehmen fehle deren Berufsfreiheit weitgehend der perso-
nale Grundzug, der den eigentlichen Kern der Gewihrleistung dieses Grund-
rechts ausmache.

752 BVerfGE 149, S. 126 (Rn. 42).

753 BVerfGE 39, S. 1 (42ff.). Schon in dieser spezifischen Konstellation ist die Rede von einem Ausgleich,
der sowohl den Lebensschutz des nasciturus gewahrleisten als auch der Schwangeren die Freiheit des
Schwangerschaftsabbruchs belassen misse. Ein solcher Ausgleich sei allerdings nicht moglich. Zur
Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG zur grundrechtlichen Schutzpflicht vgl. Ruffert, Vorrang
der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001, S. 20; 141 ff.; 201 ff;; 231 ff. ,Vorlaufer®
der Schutzpflicht, so Ruffert, sei die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte; vgl. dazu BVerfGE 7,

S. 198 (Luth); vgl. auch Jarass/Pieroth, GG, a.a.O., Art. 1 Rn. 52ff.

754 Rechtsanwilte; Personenbeforderung und Giterverkehr; Handwerker; Apotheker; Makler — dazu
BVerfGE 142, S. 268 (Rn. 62fF.); Arbeitnehmertiberlassung als Beruf usw.; vgl. die Ubersicht bei Ruffert,
Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001, S. 425f.; ders., JZ 2009, S. 3891F.

755 BVerfGE 50, S. 290 (363).

756 BVerfGE 19, S. 330 (336f.); 63, S. 266 (286).

757 BVerfGE 30, S. 292 (334).

758 BVerfGE 50, S. 290 (347, 349, 363f.), E 99, S. 367 (392).
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3. Art. 12 GG auch Arbeitnehmer-Grundrecht

Zunichst hat das BVerfG bekriftigt, dass ein Beruf auch in personlicher Ab-
hiangigkeit gewihlt und ausgeiibt wird. Auflerdem koénnen die Unternehmen
als Grundrechtstrager ihre Berufsfreiheit nur mit Hilfe anderer, der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, wahrnehmen, die ebenfalls Triger des Grund-
rechts aus Art. 12 Abs. 1 GG sind.”® — Hiermit benennt das Mitbestimmungs-
urteil Kollisionen von Grundrechten in Zivilrechtsverhaltnissen, hier in Ar-
beitsverhaltnissen. AufSerdem stuft das Urteil das Grundrecht der Unterneh-
merfreiheit ab zwischen ,personalen Grundziigen® und sozialen Beziigen des
Unternehmens in Abhingigkeit von der Anzahl der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer des Unternehmens.

Bezogen sich weitere Entscheidungen des BVerfG zu Grundrechten in Arbeits-
verhiltnissen zunichst auf Regelungen zur Berufsausiibung von Arbeit-
gebern,’® konkretisierte das BVerfG Art. 12 Abs. 1 GG fir die lohnabhangige
Arbeit in der Entscheidung zum Verbot der Arbeitnehmeriberlassung im
Baugewerbe,®! alsdann im ,Warteschleifen“-Urteil.”> Das Verbot der Arbeit-
nehmeriberlassung im Baugewerbe verletze weder den Verleiher noch den
Entleiher noch den Leiharbeitnehmer in ihren Grundrechten aus Art. 12
Abs. 1 GG.

Kollisionen von Grundrechten in diesen Vertragsverhiltnissen, insbesondere
zwischen den Arbeitsvertragspartnern sieht der Beschluss nicht, eher Interessen-
identitat. Denn die Prifung der Grundrechte des Leiharbeitnehmers aus Art. 12
Abs. 1 GG durch das BVerfG verweist schlicht auf seine verfassungsrechtliche
Erorterung der Eingriffe in die Berufsaustiibungsfreiheit der Verleiher.

a) Das ,Warteschleifen”-Urteil des BVerfG: Wahl und
Beibehalten des Arbeitsplatzes

Das Urteil des BVerfG zur ,Warteschleife“ gehort zu den Entscheidungen des

Gerichts, die Privatisierung und Umstrukturierung nicht einzelner Stellen

(wie der Akademie der Wissenschaften der DDR), Unternehmen oder Zweige,

vielmehr einer ganzen Volkswirtschaft, eines gesamten staatlichen Systems,

desjenigen der DDR, zum Gegenstand hatten.

759 BVerfGE 50, S. 364f.; E 7, S. 377 (398£.); das Verfahren, das dem Apotheken-Urteil des BVerfG zugrun-
de lag, betraf allerdings die Versagung einer Betriebserlaubnis, die ein selbststandiger Apotheker bean-
tragt hatte.

760 Z.B.BVerfGE 55, S.7 (27); 77, S. 308 (332); 81, S. 156 (188) usw.

761 BVerfGE 77, S. 84 (116, b) mit Verweis auf den Abschnitt C.II1.2.c) und d), S. 108fF.; eine Kollision
von Interessen bzw. Grundrechten stellt die Entscheidung nicht fest.

762 BVerfGE 84, S. 146.
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Im , Warteschleifen®-Urteil ging es nicht um die Berufsausiibung, sondern um
die freie Wahl des Arbeitsplatzes. Dazu zihlen ,,... namentlich bei abhingig Be-
schaftigten auch die Wahl des Vertragspartners samt den dazu notwendigen
Voraussetzungen, insbesondere der Zutritt zum Arbeitsmarkt“. Das Grund-
recht der freien Wahl des Arbeitsplatzes erstreckt das BVerfG auf dessen Beibe-
haltung.

b) Warteschleifen-Urteil: Schutzpflichten des Gesetzgebers
durch die geltenden Kiindigungsvorschriften erfiillt

Das Urteil postuliert, die geltenden Kiindigungsvorschriften triigen der Schutz-

pflicht aus Art. 12 GG hinreichend Rechnung.”® — Verfahrensgegenstand war

freilich die Befristung der Arbeitsverhiltnisse im 6ffentlichen Dienst der DDR

durch die ,Warteschleife“ laut Einigungsvertrag. Um Kiindigung ging es dabei

nicht.

Auch konnte es in dem Urteil des BVerfG zur Warteschleife nicht um Kollisio-
nen von Grundrechten des Arbeitgebers mit denen von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern aus Art. 12 Abs. 1 GG gehen. Die 6ffentliche Hand, der 6f-
fentliche Arbeitgeber, auch die staatlichen Stellen der DDR sind bzw. waren
unter Geltung des GG nur grundrechtsverpflichtet.”* Folglich bestehen im
offentlichen Dienst zwar — nicht anders als in den privaten Unternehmen - un-
terschiedliche, ja, widersprichliche Interessen zwischen Arbeitgebern und Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern, jedoch keine Kollisionen zwischen
Grundrechten des Arbeitgebers mit denen der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer.” Dann kann es auch nicht um Abwigung von Grundrechten un-
terschiedlicher Grundrechtsberechtigter mit unter Umstinden widersprichli-
chen Interessen gehen.

c) Das BVerfG zur Kleinbetriebsklausel: Kollidierende Grund-
rechte im Arbeitsverhiltnis

Im Beschluss des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel wird die Kollision von

Grundrechten der Arbeitsvertragsparteien erstmals Thema (naher unten D.).

763 BVerfGE 84, S. 133 (146f.) Immerhin bewirkt aber die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses spatestens
zum Fristablauf den Verlust des Arbeitsplatzes. In dem Beschluss zur Privatisierung der Universitits-
kliniken Giefen und Marburg, BVerfGE 128, S. 157 (176f.; UKGM) erwihnt das BVerfG die Schutz-
pflicht des Gesetzgebers erneut. Dieser sei er ,insbesondere im Kiindigungsrecht“ nachgekommen,
BVerfGE 128, S. 157 (177 mwN.). Auch in dieser Entscheidung, die Privatisierung und Zusammenle-
gung zum UKGM betreffend, ging es nicht um Kiindigung; vgl. zu dem Beschluss ausfiihrlich unten
Vierter Abschnitt, A.IIL

764 Vgl. dazu unten Vierter Abschnitt, B.I1.2.b).

765 Umgekehrt ergibt sich aus der ,Organisationsgewalt des Staates“ keine Beschriankung des Schutzbe-
reichs der freien Wahl des Arbeitsplatzes als Inhalt des Grundrechts des Art. 12 Abs. 1 GG des Arbeit-
nehmers im offentlichen Dienst: BVerfGE 84, S. 133 (147).
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d) Das AUG 2002/2003 und die Hartz-Gesetze

Das erste Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt’® als Teil der
,Hartz-Reformen® hatte die Arbeitnehmertiberlassung ihrer Schutzvorschrif-
ten weitgehend entkleidet, im Gegenzug allerdings in §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9
Nr. 2, 10 Abs. 4 AUG die Gebote von Equal Pay und Equal Treatment erlassen,
wenn auch durch Tarifdispositivitit und Erméachtigung zur Inbezugnahme im
Arbeitsvertrag im Ergebnis wieder beseitigt.

Ungeachtet der ihnen ginstigen Rechtsentwicklung hatten Verleiher und Ar-
beitgeberverbinde Verfassungsbeschwerde erhoben. Das BVerfG hat in weit-
gehend gleichlautenden Kammerentscheidungen’ die Grundrechte aus
Art. 12 Abs. 1 GG der Leiharbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer, der Verleih-
unternehmen und der beteiligten Arbeitgeberverbande der Branche in ihren
jeweiligen Schutz- und Eingriffsfunktionen abgewogen. Die Abwigung wirft
Fragen auf:

Zum verfassungslegitimen Zweck bei Prifung der VerhiltnismaRigkeit heifit
es, die Regeln zum Equal Pay im AUG dienten der Verbesserung der Stellung
der Leiharbeitnehmer und damit dem Schutz ihrer Berufsfreiheit. Zwingende
Regelungen des Arbeitsrechts schiifen erst den Rahmen, in dem die mehrheit-
lich abhéngig Beschaftigten ihre Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG unter an-
gemessenen Bedingungen verwirklichen kénnten.

Im Hinblick auf die ,,zwingenden Regelungen des Arbeitsrechts“ erwahnt die
Entscheidung des BVerfG zwar die Tarifdispositivitit des Equal Pay und Equal
Treatment, die es erlaubt, von diesen Grundsatzen auch zulasten der Leihar-
beitnehmerinnen und -arbeitnehmer abzuweichen. Sie erortert aber nicht,
dass davon auch durch arbeitsvertragliche Inbezugnahme auf Tarifvertrige
(nun § 8 Abs. 2 AUG) abgewichen werden kann — wovon in der Praxis reger
Gebrauch gemacht wird. Was also an diesen ,Regelungen des Arbeitsrechts
zwingend“ 7% sein soll, ist nicht nachvollziehbar.

Die ,strukturelle Unterlegenheit® des Arbeitnehmers bei Abschluss und
Durchfiihrung des Arbeitsvertrages, auf die das BVerfG auch in dieser Ent-
scheidung nicht mide wird hinzuweisen, wird durch die Equal Pay-Regelun-
gen des AUG nicht kompensiert, sondern kaschiert.

766 BGBI. 2002 1. S. 4607; vgl. dazu Schiiren/Hamann, AUG, 5. Aufl. 2018, B. Einleitung, Rn. 87fF.; . Ulber
(Hrsg.), AUG, S. Aufl. 2017.

767 BVerfG vom 29.12.2004 — 1 BvR 2283, 2582 und 2504/03, NZA 2005, S. 153.

768 Vgl. im Einzelnen D. Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie
und grundrechtlichen Schutzpflichten, Schriften zum Arbeits- und Sozialrecht, Bd. 291, 2010.
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e) Auflosung des Arbeitsverhaltnisses nach 8 9 KSchG

Zwei Kammerbeschliisse des BVerfG beschiftigen sich mit arbeitsgerichtli-
chen Auflésungsurteilen (§ 9 KSchG) nach obsiegender Kiundigungsschutzkla-
ge.”® Kollidierende Grundrechte des Arbeitgebers und Arbeitnehmers sind in
beiden Entscheidungen nicht Thema des BVerfG.

f) Blutspendedienst des DRK - Tendenzunternehmen?

Auch die Kammerentscheidung des BVerfG auf die Verfassungsbeschwerde ge-
gen das Urteil des BAG, das den Blutspendedienst des DRK nicht als Tendenz-
unternehmen erkannt hatte, womit die Bildung eines Wirtschaftsausschusses
zulassig war, befasst sich zwar nur am Rande mit Art. 12 Abs. 1 GG, zitiert aber
die Mitbestimmungsentscheidung des BVerfG und daraus den sozialen Bezug
des Unternehmerberufs, der sich schon daraus ergibt, dass er grundsatzlich nur
mit Hilfe anderer ausgeiibt werden kann.””

g)  AGB-Kontrolle (88 305ff. BGB)

Zur Inhaltskontrolle vorformulierter Arbeitsbedingungen gemif § 307 BGB
erlief das BVerfG am 23.11.2006 einen weitreichenden Kammerbeschluss.””!
Art. 12 Abs. 1 GG schiitze auch das Interesse der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer an zumutbaren Arbeitsbedingungen.”? Die ,,von Verfassungs we-
gen zu berticksichtigende strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers® be-
stehe nicht nur bei der Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses, sondern auch
im laufenden Arbeitsverhaltnis. Sie ende auch nicht mit Eintritt des allgemei-
nen Kindigungsschutzes. Dieser dndere nichts an dem ungleichen wirtschaft-
lichen Krifteverhiltnis der Arbeitsvertragsparteien.””? Dies ist — die gelegentli-
che Redeweise des BAG zu anderen Gegenstianden seiner Rechtsprechung auf-
greifend — eine , Fortfithrung® der Rechtsprechung des BVerfG.

h) Betriebsiibergang gemaf 8 613a BGB in ,,betriebsmittel-
armen” Betrieben (Hausverwaltung)

Im Kammerbeschluss vom 15.1.201577* befand das BVerfG erneut: Lasse der

Gesetzgeber zu, dass die Arbeitgeberseite durch Rechtsgeschaft ohne Zustim-

mung der Beschiftigten ausgewechselt wird, treffe ihn eine aus Art. 12 Abs. 1

GG folgende Schutzpflicht. § 613a BGB habe in Art. 12 Abs. 1 GG ,.eine grund-

769 BVerfG vom 22.10.2004 — 1 BvR 1944/01, AP Nr. 49 zu § 9 KSchG (Stattgabe der Verfassungsbe-
schwerde gegen das Auflosungsurteil gemig §§ 93a Abs. 2, Buchst. b, 93¢ BVerfGG).

770 BVerfG vom 30.4.2015 — 1 BvR 2274/12, NZA 2015, S. 820, Rn. 17; ErfK/Schmudt, a.a.O., Art. 12 GG,
Rn. 42.

771 BVerfG vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, S. 85ff.

772 BVerfG, a.a.0., Rn. 49, unter Verweis auf BVerfG vom 29.12.2004 — 1 BvR 2582/03, NZA 2005, S. 153.

773 BVerfG, a.a.0., Rn. 50.

774 BVerfG vom 15.1.2015 - 1 BvR 2796/13, ZIP 2015, S. 445.
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rechtliche Basis“.””* § 613a BGB erfiille diese Schutzpflicht, indem einerseits ge-
maf § 613a Abs. 1 BGB das Fortbestehen des Arbeitsplatzes trotz Betriebstber-
gangs gesichert ist, andererseits der Arbeitnehmer dem Wechsel des Arbeitge-
bers gemafs Abs. 6 widersprechen kann.”’6

Verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei, dass das Vorliegen einer wirt-
schaftlichen Einheit im Sinne des § 613a Abs. 1 S. 1 BGB im Rahmen einer Ge-
samtabwégung bestimmt werde. Die dafiir maf§gebenden sieben Kriterien aus
der Rechtsprechung des BAG bzw. des EuGH erméglichten eine Konkretisie-
rung des Begriffs der wirtschaftlichen Einheit, die der aus Art. 12 Abs. 1 GG
folgenden Schutzpflicht in Bezug auf einen mdglichen Verlust des Arbeitsplat-
zes bei Betriebsiibergang ,,im Grundsatz“ Rechnung trage.””

i) ~Zuvor-Befristung” bei sachgrundloser Befristung nach
8 14 Abs. 2 TzBfG

In der Entscheidung des Senats vom 6.6.2018 zur ,Zuvor-Beschiftigung® bei
sachgrundloser Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG betont das BVerfG erneut
die staatliche Schutzpflicht zugunsten des strukturell unterlegenen Arbeitneh-
mers. Auch die Kollision der Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer mit denen des Arbeitgebers wird erértert. Ob und wenn ja welchen
verfassungsrechtlichen Akzent die Hervorhebung der ,um einen Arbeitsplatz
konkurrierenden Beschiftigten® im Verhiltnis zum Arbeitgeber in dem Be-
schluss des BVerfG setzt, ist der Entscheidung nicht zu entnehmen.”

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer seien auf langfristige und unbefristete
Arbeitsvertrige angewiesen. Dieses Ziel habe besonderes verfassungsrechtli-
ches Gewicht. Seine Regelung solle dem sozialen Ausgleich dienen. Allerdings
sei eine ,verfassungsrechtlich zwingende Vorgabe zur Gewichtung der teils ge-
genlaufigen Belange nicht erkennbar. Die Entscheidung fiir die Regelung sei
,vom politischen Spielraum des Gesetzgebers gedeckt.“””

775 BVerfG vom 15.1.2015, a.a.0., Rn. 7.

776 Unter Bezug auf BVerfGE 128, S. 177 (Universitatsklinikum). Der Fall, der dem BVerfG vom
15.1.2015 zugrunde lag, war allerdings nach dem Urteil des BAG kein Betriebsiibergang im Sinne des
§ 613a Abs. 1 BGB. Folglich spielte auch das Widerspruchsrecht gemaf Abs. 6 keine Rolle. Ohnehin
Ltrifft* diese doppelte Erwdgung des BVerfG in seiner standigen Rechtsprechung nur einen kleinen
Ausschnitt der komplexen Problematik.

777 BVerfG, a.a.0., Rn. 10 mwN.; wann sie dies nicht tut, wann der Grundsatz also nicht gilt, erortert das
Gericht nicht. Das mit der Verfassungsbeschwerde angegriffene Urteil des BAG priift die entschei-
dungserheblichen Kriterien differenziert und zutreffend. Die Verfassungsbeschwerde wurde nicht an-
genommen. Vgl. auch EuGH vom 11.7.2018 — C-60/17, Fogasa, NZA 2018, S. 1053ff.

778 BVerfGE 149, S. 126 - 1 BvL 7/14, Orientierungssitze sowie insbesondere Rn. 47 mit Bezugnahme auf E
142, S. 268 (Beschrinkung der Berufsfreiheit von Wohnungsvermittlern durch das ,Bestellerprinzip®).

779 BVerfGE 149, a.a.O.

265



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

V.

1.

Verfassungsrechtliche Prinzipien der Rechtsprechung
des BVerfG mit Bezug zum Arbeitsverhaltnis

Arbeitsvertrag sowie Berufsfreiheit des Arbeitgebers und
der Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmer

Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses ist grundrechtsrelevant:

»Wer einen Arbeitsvertrag nach Maf§gabe der dafiir bestehenden ge-
setzlichen oder vertraglichen Vorschriften kiindigt, betitigt seine
durch Art. 12 GG geschiitzte Freiheit des Berufs.“7*

Nichts anderes dirfte im laufenden Arbeitsverhiltnis und bei dessen Begriin-
dung gelten. Im Schrifttum heif§t es zum Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
im Arbeitsverhaltnis dementsprechend:

»Schlieft ein Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag ab und unterwirft er
sich damit den (...) Gestaltungsrechten des Arbeitgebers, so geschieht
auch dies in Austibung des vom Arbeitnehmer gewihlten Berufs. (...)
Die Grundrechtspositionen des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers
aus Art. 12 Abs. 1 GG konnen kaum kollidieren, soweit sie als reine
Freiheitsrechte (Abwehrrechte) gegentiber dem Staat verstanden wer-
den. Soweit man aber darin Grundpfeiler einer objektiven Werteord-
nung, Ansatzpunkte fir Schutzpflichten des Staates oder gar ,Teilha-
berechte* erblickt und noch an die Drittwirkung denkt (...), sind Kon-
flikte zwischen den Freiheitsriumen der Berufsausibung des Arbeit-
gebers und der Berufsaustiibung des Arbeitnehmers denkbar. Solche
Konflikte mussen einer Losung zugefithrt werden, damit es zu einer
,praktischen Konkordanz* der widerstreitenden Grundrechtspositio-
nen kommt. (...) In den Entscheidungen des BVerfG, die sich (...) mit
Art. 12 Abs. 1 GG befassen, ist der Umstand, dass der Arbeitgeber sei-
nen Beruf nur mit Hilfe von Arbeitnehmern, die ihrerseits den Schutz
des Art. 12 Abs. 1 GG genief(en, austibt, nicht unbeachtet geblieben.“”*!

780 BVerfGE 77, S. 370 (378).
781  Sollner, RAA 1989, S. 144 (147f.) unter Verweis auf BVerfGE 50, S. 290 (365) sowie E 77, S. 308 (334).
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Von Seiten des Arbeitgebers eines Arbeitsverhaltnisses bzw. des Dienstgebers
eines Dienstverhiltnisses, das kein Arbeitsverhiltnis ist, betrachtet, gilt: Offent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalten sind grundrechtsberechtigt fiir die Rund-
funkfreiheit des Art. 5 Abs. 1S. 2 GG, im Ubrigen weitgehend nicht. SchlieSen
sie Tarifvertrage, machen sie daher keinen Gebrauch von der - ihnen als Stel-
len des offentlichen Rechts nicht zustehenden — Koalitionsfreiheit des Art. 9
Abs. 3 GG, sondern von den gesetzlichen Regelungen des TVG. SchliefSen sie
Arbeits- oder Dienstvertrige, legitimiert sich die dabei ausgetibte Vertragsfrei-
heit nicht als Gebrauch ihrer Grundrechte der Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1
GG), sondern als Austiibung ihrer Vertragsfreiheit gemaf§ § 106 GewO.”*

2. Das ,bipolare” bzw. ,,mehrpolige” Arbeitsverhiltnis

a) Verteilung von Rechten und Chancen zwischen den
Parteien des Arbeitsverhéltnisses

Bipolare Rechtsverhaltnisse werden durch widerstreitende Interessen’® und
gegenseitige Abhiangigkeiten gepragt.”* Beide Parteien sind einander rechtlich
verbunden. Als Beispiele seien die Verhaltnisse zwischen Urhebern und Ver-
wertern genannt. Widersprichlich sind auch die Interessen und die ihnen kor-
respondierenden Rechte und Pflichten im Arbeitsverhaltnis wie auch in ande-
ren, vor allem gegenseitigen Vertragen des Privatrechts. ,Bipolaritiat® eines
Rechtsverhiltnisses besagt noch nichts zu Krifteverhaltnissen der daran Betei-
ligten, wie zur ,strukturellen Unterlegenheit“ der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer.”® Auch zu Schutz, Eingriff, Eingriffsintensitit und dergleichen ist
damit zunachst nichts ausgesagt.

Fiir das Arbeitsverhiltnis besagt Bipolaritit: Bei dessen Anderungen und bei
Umstrukturierung ist jede Partei von Zuteilung, Modifikation oder Entzug
von Handlungschancen, Rechten und Grundrechten an den anderen Teil des
Arbeitsverhiltnisses reziprok, nach Art kommunizierender Réhren betroffen.
Ordnet Arbeitsrecht — durch Gesetz oder ,vertretend durch Rechtsprechung —
dem einen Teil des Arbeitsverhaltnisses Ressourcen (Geld, Zeit,”** Macht,

782 BVerfGE 59, S. 231 (254f., unter B.I. der Griinde); vgl. im Einzelnen Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020,
Art. 2, Rn. 24ff.

783 BVerfGE 97, S. 169 (176).

784 BVerfGE 134, S. 204 (225, Rn. 76).

785  Zur strukturellen Unterlegenheit des Arbeitnehmers vgl. unten IV.6.

786 Z.B. Ausschlussfristen fiir die Geltendmachung tariflicher Anspriiche (vgl. § 77 Abs. 4 S. 4 BetrVG, § 4
Abs. 4 S. 3 TVG); arbeitsvertragliche Ausschlussfristen fallen nicht darunter. Zu arbeitsvertraglichen
Ausschlussfristen vgl. z.B. BAG vom 13.3.2013 - 5§ AZR 954/11, NZA 2013, S. 680, sowie vom
25.9.2013 - 5 AZR 815/12, juris, beide zu arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln auf die unwirksa-
men Tarifvertrage der CGZP zur Abweichung vom Equal Pay-Prinzip zum Nachteil des Arbeitneh-
mers.
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Handlungschancen, Schutz) bzw. darauf bezogene subjektive Rechte, Anspri-
che, Anwartschaften zu, entzieht es sie dadurch dem anderen oder enthalt sie
ihm vor.

So wirkt jede Anderung des Kiindigungsrechts, auch eine des Schwellenwerts
der § 23 Abs. 1 S. 2-4 KSchG, reziprok auf die kiindigungsschutzrechtliche
Stellung jeder der Arbeitsvertragsparteien ein. Kindigungsschutz beschrankt
die Kindigungsfreiheit des Arbeitgebers gegentiber der Rechtsstellung des Ar-
beitnehmers, seine Einschrinkung oder Beseitigung erweitert sie. Die Erho-
hung des Schwellenwerts fiir die Geltung des Kiindigungsschutzes befreit die
Arbeitgeber davon, die dem Gesetz bisher unterlagen. Damit nimmt sie den
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in Betrieben mit einer Beschiftigten-
zahl nun unterhalb des Werts Kiindigungsschutz, den sie bisher hatten.

Dies alles betrifft Anderungsprozesse im Verhiltnis Arbeitgeber — Arbeitneh-
mer durch Gesetz, Vertrag oder einseitiges Handeln. Im Arbeitsverhiltnis ste-
hen bei seiner Begriindung, Durchfithrung und Abwicklung ohne solche An-
derungen der Verteilungsrelationen Pflichten der Parteien des Arbeitsverhalt-
nisses, jedenfalls ihre Hauptpflichten, in einem Synallagma. Es gelte die ,Re-
gel“: ,Ohne Arbeit kein Lohn*.7

b) Kollisionslosungen des Arbeitsrechts

Bei Kollisionen von Rechten des Arbeitgebers mit denen der von ihm beschif-
tigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im einfachen Arbeitsrecht ist
ebenfalls gegeneinander abzuwiagen.”®® Dies ist zum Teil gesetzlich normiert:
Bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs ist abzuwédgen zwischen Urlaubs-
winschen des Arbeitnehmers, entgegenstehenden dringenden betrieblichen
Belangen des Arbeitgebers und Urlaubswiinschen anderer Arbeitnehmer (§ 7
Abs. 1 BUIIG).

Die fristlose Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses setzt voraus, dass dem Arbeit-
geber unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses nicht zugemutet werden kann (§ 626 Abs. 1 BGB).

787 Krause, MHAbATbR, 4. Aufl. 2018, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, § 60 Rn. 15 mwN. zu den zahlrei-
chen Ausnahmen von dieser ,Regel®, die aus §§ 326 Abs. 1i.V.m. 275 BGB geschlossen wird.

788 S.z.B. BAG vom 7.12.2005 — S AZR 535/04, NZA 2006, S. 423, Rn. 41 zur Notwendigkeit umfassen-
der Abwigung bei unangemessener Benachteiligung iS des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB; vgl. dazu den Nicht-
annahmebeschluss des BVerfG — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, S. 85. Daneben kollidieren Rechte und
Interessen von Arbeitnehmern miteinander. Um diese geht es hier nicht. Die zahllosen Unterschiede,
Widerspriiche, Diskriminierungen der verschiedensten Arten lassen gelegentlich die Verhaltnisse zwi-
schen Kapital und Arbeit, um die es hier geht, in Vergessenheit geraten.
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Komplexer konnen die Anforderungen an kollidierende Interessen der Ar-
beitsvertragsparteien im Zusammenhang mit der Austibung des billigen Er-
messens bei der Leistungsbestimmung (§§ 315 BGB, 106 GewO) sein: Verlangt
ist ,,... eine Abwagung der wechselseitigen Interessen nach verfassungsrechtli-
chen und gesetzlichen Wertentscheidungen, den allgemeinen Wertungsgrund-
sitzen der VerhaltnismafSigkeit und Angemessenheit (...) In die Abwigung
sind alle Umstinde des Einzelfalls einzubeziehen.*’®

Das billige Ermessen bei der Ausiibung des Weisungsrechts ist ein unbestimm-
ter Rechtsbegriff mit Beurteilungsspielraum der Tatsachengerichte.” In der
Abwigung sind - je nach Mafigabe des Einzelfalls — das Unionsrecht, Grund-
rechte des GG, zunichst jedoch das einfache Recht zu berticksichtigen. Diesem
dienen auch gesetzliche und auf Rechtsprechung beruhende Regeln zur Ver-
teilung der Darlegungs- und Beweislast im Verfahren, ggf. abgestuft nach Sach-
nahe bzw. -herrschaft.”!

c) Kollidierende Grundrechte in praktischer Konkordanz

Steht die Grundrechtsbindung privatrechtlicher Rechtssubjekte im Verhiltnis
zueinander in Frage, muss stets berticksichtigt werden, dass nicht nur derjeni-
ge, der sich auf seine Grundrechte auch dem anderen Privatrechtssubjekt ge-
geniber beruft, sondern ebenso dieser Grundrechtssubjeke ist. Insbesondere
die Zivilgerichte missen bei der Auslegung und Anwendung des einfachen
Rechts, also Austibung staatlicher Gewalt, gemaf§ Art. 1 Abs. 3 GG die durch
die Grundrechte gezogenen Grenzen ebenso wie damit konkurrierende
Grundrechtspositionen beachten und die Grundrechte der Beteiligten mog-
lichst weitgehend in praktischer Konkordanz zur Geltung bringen.””?

Was fiir das einfache Recht gilt, gilt auch fir Arbeitsverhéltnisse als ,,Grund-
rechtsverhéltnisse®. Beide Parteien sind grundrechtsberechtigt. Grundrechte des
Arbeitgebers aus Art. 12, ggf. 14 und 2 Abs. 1 GG stehen denen der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, hier ebenfalls aus Art. 12 GG, gegentiber, kollidie-
ren miteinander. Das Arbeitsverhiltnis sei besonders , kollisionstrachtig“.”

In bipolaren oder ,mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen“”* ist ein ,,Mehr®
an Freiheit fir einen Grundrechtstriger damit oft zugleich ein ,,Weniger® fir

789  Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 45 Rn. 17 m.w.N.

790 BAG vom 24.10.2018 — 10 AZR 19/18, NZA 2019, S. 619; Rn. 26fF.

791 APS-Steffan, 5. Aufl. 2018, § 613a BGB, Rn. 257ff. mwN.

792 BVerfGE 129, S. 78 (101f.); E 112, S. 332 (358); E 142, S. 74, insbesondere Rn. 92ff.

793 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/2, 1994, § 82 III1b, zustimmend in
Bezug genommen von ErfK/Schmidt, 21. Aufl. 2021, GG, Einleitung, Rn. 67ff. mwN.

794 Vgl. dazu ausfihrlich Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Aufl. 2019, § 90 Rn. 104ff. (112fF.).
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einen anderen.”” Der Schutz einer grundrechtlichen Position im Arbeitsver-
haltnis kann die Beeintrichtigung des Grundrechts einer anderen Person zur
Folge haben.”®

»Die Moglichkeit eines (Konflikts zwischen gegensitzlichen Grund-
rechtspositionen) beruht darauf, dass die Grundrechte nicht nur Ab-
wehr gegen hoheitliche Eingriffe gewihrleisten, sondern dartiber hin-
aus auch Schutz und Teilhabe. Dadurch kénnen Dreieckskonstellati-
onen entstehen: Zwei Grundrechtstrager treten dem Staat gleichzei-
tig, aber mit gegensitzlichen subjektiven Rechten gegentber — der
eine abwehrend, der andere fordernd.“”®”

Wie erwihnt kommt Bipolaritit, kommen mehrpolige Rechts- und Grund-
rechtsverhaltnisse im Arbeitsrecht vor allem im Arbeitsverhaltnis vor, in ande-
ren arbeitsrechtlichen Konstellationen dagegen nicht. So steht etwa die Fest-
stellung fehlender Tariffihigkeit oder -zustindigkeit einer Arbeitnehmerverei-
nigung (§§ 2a Abs. 1 Nr. 4, 97ff. ArbGG) nicht in einem solchen reziproken
Verhiltnis nach Art kommunizierender R6hren. Sie verleiht dem Antragsteller
nichts, was dem Antragsgegner gegentiber als fehlend festgestellt worden ist.

d) Prinzipien der Kollisionsregelung durch ,,praktische
Konkordanz"

aa) Einfaches Recht und spezifisches Verfassungsrecht

Soweit der zur Entscheidung anstehende Fall durch Kollision von Rechten ge-
prégt ist, ist die praktische Konkordanz im einfachen Recht herzustellen. Die
Grundrechtserorterung soll nach der sybillinischen Formel der Rechtspre-
chung des BVerfG zum Verhiltnis von ,einfachem Recht“ zur Verletzung
yspezifischen Verfassungsrechts erst in Betracht kommen, wenn dieses invol-
viert ist.””

795 BVerfGE 137, S. 273 (321, Rn. 129 mwN.); Barczak, Konstitutionalisierung der Privatrechtsordnung,
in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, S. 91
(110, 116); ExfK/Schmidt, ebd.; Horst Dreier (Hrsg.), ebd.; Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Vorbemer-
kung vor Art. 1 GG, Rn. 18, 48ff.; Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II, 31. Aufl. 2015,
Rn. 336ff.; manches ist strittig, so u.a., ob vorbehaltlos gewihrte Grundrechte vom Kollisionsausgleich
durch praktische Konkordanz ausgeschlossen sind und was fiir die Rechtsprechung gilt; in diesem Sin-
ne z.B. Kingreen/Poscher, a.a.0., Rn. 350ff.; a.A. BVerfGE 122, S. 89, Rn. 47 und 65 sowie E 128, S. 1,
Rn. 147; BAG vom 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, S. 449, Rn. 113.

796 BVerfGE 96, S. 56 (64f.).

797 ErfK/Schmidt, a.a.O., Rn. 67.

798 Vgl. z.B. BVerfGE 61, S. 1 (6f.); Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 93 Rn. 62ff. m.w.N.
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bb) Schonender Ausgleich; VerhaltnismaRigkeit

Die Rechtsprechung des BVerfG belisst es nicht bei der Feststellung widerstrei-
tender Interessen und Rechte der Parteien privatrechtlicher Rechtsverhaltnisse
wie dem Arbeitsverhaltnis. Verfassungsrechtliche Anforderungen an den Gesetz-
geber sollen vielmehr darin bestehen, die einander gegeniiberstehenden Grund-
rechte in einen schonenden Ausgleich zu bringen, der den Anforderungen der
Verhiltnismafigkeit gerecht wird.”” Die kollidierenden Grundrechtspositionen
- so eine Standardformel in der Rechtsprechung des BVerfG - seien in ihrer
Wechselwirkung®® zu erfassen und durch ,praktische Konkordanz® so zu be-
grenzen, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam wiirden.®!

cc) Besondere Umstande des Einzelfalls

Dazu ,bedarf es einer Abwigung zwischen den widerstreitenden grundrechtli-
chen Schutzgiitern, die im Rahmen der auslegungsfihigen und —bediirftigen
Tatbestandsmerkmale der zivilrechtlichen Vorschriften vorzunehmen ist und
die besonderen Umstinde des Falles zu berticksichtigen hat“. Der notwendige
Einzelfallbezug bestimmt sich auch nach den Besonderheiten der in Kollision
zueinander tretenden Grundrechte.®?

3. Verfahren praktischer Konkordanz

a) Vorrangige Aufgabe des Gesetzgebers

Der Ausgleich sei vor allem Aufgabe des ,,demokratischen Gesetzgebers, der
im offentlichen Willensbildungsprozess einen fiir alle zumutbaren Kompro-
miss zu suchen hat.“*® Dafir hat er — so das BVerfG in stindiger Rechtspre-
chung - einen weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum. Auf dem Ge-

799 BVerfGE 134, S. 204 (225, Rn. 73).

800 Wechselwirkung ist ein komplexer, dem Rechtssystem bislang kaum gelaufiger Begriff; vgl. jetzt im-
merhin § 2 Abs. 1 SGB IX; Wechselwirkung bezieht sich, anders als Kausalitit, sowohl auf, sei es ein-
malige, sei es mehrfache Einwirkungen als auch auf Riickwirkungen von Determinanten, die sich da-
durch wechselseitig veraindern kénnen. Starke, Inhalt und Wirkrichtung der Einwirkung kénnen von
denen der Riickwirkung erheblich abweichen und sich durch die Wechselwirkung ebenfalls verin-
dern. Auch kénnen Wechselwirkungen direkt oder indirekt verlaufen. Mit der Feststellung oder dem
Postulat der Wechselwirkung ist nichts tber ihre Anforderungen fiir die Fallentscheidung gesagt. Eine
Vorgabe fiir die konkrete Grundrechtsabwiagung durch die Fachgerichte ist dies jedenfalls nicht. Kon-
kreter werden die Darlegungen des BVerfG auch nicht, wenn es heift, der Ausgleich der Widerspri-
che solle beiderseits moglichst schonend erfolgen.

801 BVerfGE 97, S. 169 (176), unter Verweis auf die Biirgschaftsentscheidung BVerfGE 89, S. 214 (232);
Prinzipien zur Kollisionsauflosung z.B. bei Kingreen/Poscher, a.a.O., Rn. 336fL.; Jarass/Pieroth, GG,

16. Aufl. 2020, Vorbem. vor Art. 1 GG, Rn. 46fF.

802 Im Beschluss des BVerfG zum ,Recht auf Vergessen I sind dies Besonderheiten des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts unter den Kommunikationsbedingungen des Internets einerseits, der Bereitstellung
von Onlinearchiven im Interesse der Presse- und MeinungsduBerungsfreiheit andererseits; BVerfGE
152, S. 152, Rn. 101, 113.

803 BVerfGE 138, S. 296 (333, Rn. 98) unter Bezugnahme auf E 108, S. 282 (299f.).
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biet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung gebtihre ihm ein be-
sonders weiter Einschitzungs- und Prognosevorrang.® Fehlen gesetzliche Re-
gelungen, obliegt die Herstellung praktischer Konkordanz im Streitfall der
Rechtsprechung,® vor allem den Fachgerichten.®

Aus ,,Grundrechtsnormen abzuleitende Schutzpflichten“®” geboten in der Re-
gel kein bestimmtes Handeln. Eine Verletzung der Schutzpflichten, ein Ver-
stof§ gegen das ,,Untermaflverbot“*® kdnne nur festgestellt werden, wenn ,.eine
Grundrechtsposition den Interessen des anderen Vertragspartners in einer
Weise untergeordnet wird, dass in Anbetracht der Bedeutung und Tragweite
des betroffenen Grundrechts von einem angemessenen Ausgleich nicht mehr
gesprochen werden kann.“s

b) Inhalt und Umfang des VerhiltnismaRigkeitsprinzips

Wenn ein Handeln staatlicher Stellen in Wahrnehmung der Schutzpflicht zu-
gleich in kollidierende Grundrechte eingreift, ist das VerhéltnismaRigkeits-
prinzip zu beachten. Dazu heifit es in der Rechtsprechung des BVerfG, der
Schutz miisse wirksam und ,angemessen® sein. Geprift wird damit zwar nur
die dritte Stufe der Verhaltnismafigkeit, also die Verhiltnismafigkeit im enge-
ren Sinne, Zumutbarkeit oder Angemessenheit.*

In einer anderen Entscheidung prift das BVerfG aber die drei Stufen der Ver-
haltnismafigkeit®!! mit folgenden Mafigaben: Beim Kollisionsausgleich hande-
le es sich nicht um einseitige Eingriffe des Staates in die Freiheitsausiibung Pri-
vater, sondern darum, die Freiheit des einen mit der des anderen in Einklang

804 BVerfGE 87, S. 363 (383); 134, S. 204 (227, Rn. 79 mwN.); zur entsprechenden Aufgabe der Rechtspre-
chung vgl. naher sogleich.

805 Dies ergibt sich in aller Kiirze z.B. aus BVerfG vom 9.7.2020 - 1 BvR 719/19, Rn. 18 sowie Orientie-
rungssatz 2b, NZA 2020, S. 1118 — in jenem Fall praktische Konkordanz zwischen der Koalitionsfrei-
heit der Gewerkschaft und dem Eigentumsrecht des bestreikten Betriebs an seinem Betriebsparkplatz.

806 BVerfGE 152, S. 152, z.B. Rn. 116, 141 usw.

807 BVerfGE 97, S. 169 (177).

808 BVerfGE 88, S. 203 (254).

809 BVerfGE 97, S. 169 (176f.); E 81, S. 242 (255); 89, S. 214 (232 ff.); BVerfGE 92, S. 26 (46 mwN.); 115,
S. 205 (246f.); Ubersicht zum UntermaRverbot bei Burkiczak, Grundrechtswirkungen zwischen Priva-
ten, in: Becker/Lange (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 3, 2014,
S. 115 (128fF.); vgl. auch Kingreen/Poscher, a.a.O., Rn. 315f; Jarass/Pieroth, a.a.O., Vorbemerkung vor
Art. 1, Rn. 56 mwN. Ein Beispiel fiir die Verletzung der gesetzgeberischen Schutzpflicht findet sich in
BVerfGE 114, S. 73 mit relativ konkreten Direktiven des Gerichts an den Gesetzgeber.

810 BVerfGE 88, S. 203 (254); auch im Beschluss zur Kleinbetriebsklausel erortert das BVerfG nur die An-
gemessenheit: E 97, S. 169 (178, sub cc); kritisch dazu Poscher/Kingreen, a.a.0, Rn. 317: Unter Berufung
auf das Untermafverbot brichten sich letztlich wieder die subjektiven Urteile und Vorurteile der je-
weils Prifenden zur Geltung. — Dies ist berechtigte Kritik an der Angemessenheit oder Verhéltnisma-
Rigkeit im engeren Sinne, wenn sie, wie in der Rechtsprechung zumeist, mehr ist als blofes Korrektiv
der entscheidenden Abwagungsaspekte.

811 Zum Equal Pay-Gebot des § 3 AUG 2002: BVerfG vom 29.12.2004 — 1 BvR 2283/03 u.a., NZA 2005, S. 153.
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zu bringen.*? VerhaltnismaRigkeitsprifung und Abwigung sollten nicht al-
lein aus der Perspektive des Grundrechts eines Einzelnen vorgenommen wer-
den, sondern hitten sich auch auf den Ausgleich zwischen gleichberechtigten
Grundrechtstrigern zu beziehen.'

Hier diskutiert das BVerfG alle ,Stationen“ der VerhaltnismafSigkeit, wenn
auch ,abwigend und nicht ohne Anpassung an die Besonderheiten der
Mehrpoligkeit®.#"* Voraussetzung und Grundlage dieses Ausgleichs ist freilich
stets, dass Mafinahmen der 6ffentlichen Hand zugunsten des einen Grund-
rechts dadurch zugleich zulasten des anderen, seinem Schutzbereich nach
ebenfalls einschliagigen Grundrechts wirken: Durch den Gewinn an rechtli-
cher Freiheit der einen Seite erleidet die andere entsprechenden Verlust —
wenn auch moéglichst mafivoll und ausgleichend.

c) Praktische Konkordanz durch Rechtsprechung der Arbeits-
gerichte in normativ kaum geregelten Bereichen

Den Schutz hat vor allem der Gesetzgeber zu gewihrleisten. ,,Gleiches gilt,
wenn die Zivilgerichte mangels einer Entscheidung des Gesetzgebers im Wege
der Rechtsfortbildung oder der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe die
Schutzpflicht wahrnehmen.“" Einschidtzungs-, Wertungs- und Gestaltungs-
spielraum haben auch die Zivilgerichte, wenn sie mangels einer Entscheidung
des Gesetzgebers im Wege der Rechtsfortbildung oder der Auslegung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe die Schutzpflicht wahrnehmen.

Gerichtliche Entscheidungen von Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis
greifen zumeist in Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG des einen Teils ein,
wenn sie die Schutzpflicht zugunsten des anderen wahrnehmen.*'¢ Die Zivilge-
richte stehen unter Entscheidungszwang, sie haben tber die Antrige zu ent-

812 BVerfGE 128, S. 226 (249) (FRAPORT); dazu Masing, Grundrechtsschutz trotz Privatisierung, in: FS
Bryde zum 70. Geburtstag, 2013, S. 409 (422f.).

813 BVerfGE 134, S. 204 (223ff.); auch dafiir wird Wechselwirkung relevant sein; vgl. Wank, Auslegung
und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, 2013, S. 52ff.

814 BVerfGE 115, S. 205 (233); ahnlich Warnk, ebd.

815 BVerfGE 96, S. 56 (64) unter Verweis auf seine Aussperrungsentscheidung: E 84, S. 212 (226f.). S. auch
BAG vom 20.11.2012, a.a.0., Rn. 114, sowie ErfK/Schmidt, a.a.0., Rn. 68. Damit wird Rechtsprechung
zu gesetzlich nicht oder kaum geregelten Materien freilich keine Rechtsquelle. Sie bleibt ,Rechtser-
kenntnisquelle®; vgl. BVerfGE 131, S. 20 (42 mwN.).

816 In BVerfGE 115, S. 205 (233) heiflt es dementsprechend: ,Fillt die gerichtliche Entscheidung zuguns-
ten der Offenlegung der Geheimnisse aus, liegt darin ein Eingriff in die Berufsfreiheit der Beschwerde-
fithrerin; wenn die Geheimnisse nicht offenbart werden, wird das Grundrecht auf effektiven Rechts-
schutz der Wettbewerber beeintrichtigt.“ Allerdings konnte damit die — ohnehin schwierig zu bestim-
mende — Grenze zwischen einfachem Recht und ,spezifischem Verfassungsrecht“ verschwimmen.
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scheiden.®”” Dabei sind sie an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) gebunden
und haben darin ihre Grundrechtsbindung (Art. 1 Abs. 3 GG)*'® zu realisieren.

Das BVerfG bezieht sich in seiner Rechtsprechung zur unmittelbaren Grund-
rechtsbindung der Rechtsprechung fast stets auf die gerichtliche Entscheidung
privatrechtlicher Streitfille durch die Zivilgerichte als grundrechtsgebunde-
nem Teil der 6ffentlichen Gewalt gemif Art. 1 Abs. 3 GG — ungeachtet metho-
discher Einwande, die — zugespitzt — so lauten: ,Das Gericht hat die Grund-
rechte zu beachten, soweit sie gelten; nicht etwa gelten sie, weil ein Gericht
entscheidet.”

Dem BVerfG ist zu folgen. Die Grundrechtsbindung der Gerichte kann nur in
ihrer Entscheidungstatigkeit relevant sein, nicht auferhalb derselben. Das We-
sen ist die Bindung des Gerichts in seiner Spruchtitigkeit an Gesetz und Recht
(Art. 20 Abs. 3 GG) und an die Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG). Grundrechts-
berechtigt konnen fiir die hier relevanten Kontexte der Umstrukturierung nur
die Parteien des Arbeitsverhaltnisses sein. Auch dies Wesen muss erscheinen.
Dies tut es, wenn das Gericht den Rechtsstreit autoritativ entscheidet, nicht
etwa, wenn die Parteien des Rechtsstreits oder aber Stimmen im Schrifttum
ihre Meinung dazu darlegen.

Zur Bindung der richterlichen Entscheidung gemaf§ Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3
GG heifdt es im Luth-Urteil des BVerfG:

»Der Richter hat kraft Verfassungsgebotes zu priifen, ob die von ihm anzuwen-
denden materiellen zivilrechtlichen Vorschriften (...) grundrechtlich beein-
flusst sind; trifft das zu, dann hat er bei Auslegung und Anwendung dieser Vor-
schriften die sich hieraus ergebende Modifikation des Privatrechts zu beachten.
Dies ist der Sinn der Bindung auch des Zivilrichters an die Grundrechte (Art. 1
Abs. 3 GG).“s?

Mithin gelten die Grundrechte nicht, weil ein Gericht entscheidet, sondern
wenn es entscheidet.

817 BVerfGE 84, S. 212 (226f.): Erfiillung der den Gerichten vom Grundgesetz auferlegten Pflicht, jeden
vor sie gebrachten Rechtsstreit sachgerecht zu entscheiden; vgl. aber auch abweichende Meinung der
Richter Mahrenholz und Bockenforde, BVerfGE 69, S. 1 (60ft.).

818 Zum Problem der Bindung der Judikative an Grundrechte und an Gesetz und Recht bei der Entschei-
dung von Rechtsproblemen des Zivilrechts vgl. ausfihrlich und instruktiv Lechner/Zuck, BVerfGG,

8. Aufl. 2019, § 90 Rn. 111ff.
819 BVerfGE 7, S. 198 (206) (,Luth®).
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Parallel sei darauf verwiesen, dass hinsichtlich der horizontalen Wirkung der
Grundrechte der GRC im Unionsrecht die Dinge dhnlich liegen: Die Durch-
setzung der grundrechtlichen Vorgaben der GRC setze regelmifSig die Klage
einer Privatperson voraus.** Die Mitgliedstaaten seien verpflichtet, die Ziele
der RL zu erreichen (Art. 288 Abs. 3 AEUV). Diese Pflicht treffe alle Triger of-
fentlicher Gewalt, also auch die Gerichte.®?!

4. Mittelbare Drittwirkung bei unmittelbarer Bindung

(Art. 1 Abs. 3 GG) an die Grundrechte
Nach einer iberkommenen Begrifflichkeit der Rechtsprechung des BVerfG
wird das, was in Privatrechtsverhiltnissen als Kollision von Grundrechten gilt,
auch als mittelbare Drittwirkung von Grundrechten bezeichnet.*? Ein Blick in
die Rechtsprechung des BVerfG zur mittelbaren Drittwirkung von Grundrech-
ten zeigt:

a) Mittelbare Drittwirkung des Artikels 12 Abs. 1 GG

Soweit es in der Rechtsprechung des BAG wie der des BVerfG heifSt, die durch
Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistete Berufswahlfreiheit der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer biete keinen unmittelbaren Schutz gegen den Verlust des
Arbeitsplatzes aufgrund privater Dispositionen, besagt dies nicht mehr, als
dass das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG in den privatrechtlich gestalteten
Rechtsbeziehungen der Arbeitsvertragsparteien gilt — eben: wenn nicht unmit-
telbar, so jedenfalls mittelbar, kraft mittelbarer Drittwirkung. Die dogmatische
Begriindung mag eine abweichende sein, das Ergebnis, die Grundrechtsbin-
dung der Parteien des Arbeitsvertrages, ggf. in Kollision zueinander, bleibt das-
selbe. Dies bedeutet:

b) Mittelbare Grundrechtswirkung d@hnlich weitgehend wie
unmittelbare Grundrechtsbindung

»... Moglicherweise (werden) Private — etwa im Wege der mittelbaren
Drittwirkung — unbeschadet ihrer eigenen Grundrechte ahnlich oder
auch genauso weit durch die Grundrechte in Pflicht genommen (...),
insbesondere, wenn sie in tatsichlicher Hinsicht in eine vergleichbare

820 Jarass, EU-Grundrechte und Privatrecht, in: Heiderhoff u.a. (Hrsg.), EU-Grundrechte und Privatrecht,
2016, S. 31 (33); anders a.a.0., S. 41.

821 EuGH vom 16.5.2019 — C-509/17, Plessers, Rn. 28 mwN. mit Anm. Caspers, EuZA 2020, S. 236fF.

822 BVerfGE 152, S. 152, Rn. 76f., Recht auf Vergessen I, mwN.
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Pflichten- oder Garantenstellung hineinwachsen wie traditionell der
Staat; (...).“*»

Zwar unterscheide sich die unmittelbare Grundrechtsbindung 6ffentlich be-
herrschter Unternehmen ,,grundsétzlich® von der ,in der Regel (! d. Verf.)
nur mittelbaren Grundrechtsbindung, der auch Private und private Unterneh-
men - insbesondere nach den Grundsitzen der mittelbaren Drittwirkung und
auf der Grundlage von staatlichen Schutzpflichten — unterworfen seien.? Je-
doch: ,,Das bedeutet (...) nicht, dass die Wirkung der Grundrechte und damit
die - sei es mittelbare, sei es unmittelbare — Inpflichtnahme Privater in jedem
Fall weniger weit reicht. Je nach Gewahrleistungsinhalt und Fallgestaltung
kann die mittelbare Grundrechtsbindung Privater einer Grundrechtsbindung
des Staates vielmehr nahe- oder auch gleichkommen.“

Anschliefend heiflt es in einem obiter dictum, es bedirfe vorliegend keiner
Entscheidung, wie weit diese Drittwirkung der Grundrechte der unmittelba-
ren Grundrechtsbindung des Staates gleichkomme, wenn materiell private
Unternehmer einen 6ffentlichen Verkehr eréffneten und damit Orte der allge-
meinen Kommunikation schafften. Denn die Anteile an der Fraport AG wiir-
den zu mehr als 50 Prozent von 6ffentlichen Anteilseignern gehalten.®>

c) Drittwirkung der Grundrechte bei allen auslegungsfahigen
und -bediirftigen Tatbestandsmerkmalen zivilrechtlicher
Vorschriften

Es geht also um die Auslegung und die Anwendung zivilrechtlicher Vorschrif-

ten, dabei aber nicht mehr blof§ um die Generalklauseln des BGB wie §§ 138,

242, 826 BGB, sondern um Auslegung und Anwendung aller Tatbestands-

merkmale zivilrechtlicher Vorschriften. Da so gut wie jede Vorschrift des Zivil-

rechts auslegungsfihig und auslegungsbediirftig ist, erweitert dies die Horizon-

823 BVerfGE 128, S. 226 (248); Pramisse dieser Passage des Fraport-Urteils ist staatlicher Minderheitsbe-
sitz. In diesem Urteil verwendet das BVerfG tibrigens noch die Wendung von der mittelbaren Dritt-
wirkung, was es in neuerer Rechtsprechung nur noch gelegentlich tut; vgl. aber neuerdings etwa
BVerfG vom 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, BVerfGE 152, S. 152, Rn. 88 (,Recht auf Vergessen 1“); H. Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Vorbemerkungen vor Art. 1 GG, Rn. 100, hal-
ten die terminologische Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer Drittwirkung fir
ungliicklich; zum Terminologischen vgl. auch Kulick, NJW 2016, S. 2236; zur Rechtsprechung des
BVerfG zur mittelbaren Drittwirkung vgl. Ruﬁn‘, JZ 2009, S. 389.

824 BVerfGE, a.a.0., S. 249, cc) Rn. 59.

825 BVerfGE, a.a.0., S. 249f.; in einem Verfahren der einstweiligen Anordnung, dem ,,Bierdosen-Flash
Mob-Fall“ hat das BVerfG an diese Rechtsprechung angekniipft und seine Grundsatze aus der Fraport-
Entscheidung zur mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten auch fiir rein privatrechtlich verfasste
Beziehungen bekraftigt: BVerfG vom 18.7.2015 - 1 BvQ 25/15, DOV 2016, S. 55 m. Anm. Schulenberg,
DOV 2016, S. 81. In beiden Entscheidungen spielt das Leitbild des ,6ffentlichen Forums® eine Rolle,
BVerfGE 128, S. 253f.
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talwirkung der Grundrechte weit Giber die sog. ,Einbruchstellen® in den Gene-
ralklauseln bzw. die das Rechtsgebiet regierenden Begriffe hinaus.®

Auf diese Weise relativiert das BVerfG auch die scheinbar starre Alternative
zwischen Grundrechtsverpflichtung und -berechtigung von Unternehmen im
offentlichen Anteilsbesitz.

5. Schlussfolgerungen

Die Drittwirkung von Grundrechten in Rechtsbeziehungen auf privatrechtli-
cher Basis im Allgemeinen, solchen zwischen Unternehmen und den von ih-
nen beschaftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im Besonderen,
bedeutet Berticksichtigung und Ausgleich der jeweiligen grundrechtlichen Po-
sitionen nach Mafigabe praktischer Konkordanz und des Verhiltnismafig-
keitsprinzips, soweit der Rechtsstreit — wie stets — durch Auslegung und An-
wendung auslegungsfihiger und -bediirftiger Tatbestandsmerkmale des einfa-
chen Rechts zu entscheiden ist. Die Horizontalwirkung bezieht sich vor allem
auf die richterliche Entscheidung zivilrechtlicher Falle. Die Rechtsprechung
ist dabei als 6ffentliche Gewalt gemaf§ Art. 1 Abs. 3 GG grundrechtsverpflich-
tet.

Summa summarum heifdt dies:

sInsgesamt haben die Gerichte bei jedem Rechtsstreit (auch) unter
Privaten die Wirkungen der Grundrechte zu beachten. Dabei geht es
nicht nur um eine grundrechtskonforme Auslegung des Privatrechts,
sondern auch um dessen grundrechtskonforme Anwendung. (..)
Auch hier (muss) regelmifig ein Ausgleich zwischen dem Schutz des
einen Grundrechtsinhabers und der Beeintrichtigung des anderen
Grundrechtsinhabers getroffen werden.“?”

6. Insbesondere: Strukturelle Unterlegenheit des Arbeit-
nehmers im ,,asymmetrischen” Arbeitsverhailtnis

Betrifft Bipolaritit privatrechtlicher Rechtsverhiltnisse Wechselwirkungen der

Interessen und Rechte der einander verbundenen Parteien, ohne Stiarke und

Intensitit der Wirkung der jeweiligen Position aufeinander zu gewichten,

826 BVerfG 129, S. 78 (102).
827 Jarass/Pieroth, a.a.O., Art. 1 Rn. 54f.
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deutet Asymmetrie des Arbeitsverhiltnisses®® die imparitatische Verfassung
der - sei es faktischen, sei es rechtlich verfassten — Macht, Durchsetzungsfahig-
keit einer Partei der anderen gegeniiber an. Dazu heifit es in stindiger Recht-
sprechung des BVerfG *”, der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Ar-
beitsverhaltnis sei ,,strukturell unterlegen®.

a) Allgemeine Bedingungen der strukturellen Uberlegenheit
des Arbeitgebers

Die strukturelle Uberlegenheit des Arbeitgebers bedingt die strukturelle Un-

terlegenheit des Arbeitnehmers. Jene griindet sich auf seine Entscheidungsge-

walt tiber Produktionsort, Personalbedarf und Produktivitat der Betriebe und

damit tber Arbeitsplitze und Arbeitsbedingungen.

Konkreter hieff dies am Beispiel des vom BAG zu entscheidenden Falls der
Rechtmifigkeit des Streiks der Gewerkschaft ver.di auf dem der Firma Ama-
zon gehorenden Firmenparkplatz: In Anbetracht dessen, dass allein die Arbeit-
geberin die ortlichen Gegebenheiten ihrer Betriebsstitte auswahle und gestal-
te, konnte sie mit ihrer Entscheidung fiir die raumliche Position einer Be-
triebsstitte Arbeitskampfmafnahmen und die Werbung fir die Teilnahme an
diesen oder auch nur die Werbung fir den Gewerkschaftsbeitritt tatsichlich
verhindern.

828 Gemeint damit ist die qualitativ unterschiedliche Betroffenheit des jeweils anderen Parts des Arbeits-
verhiltnisses von Maffnahmen dem einen gegeniiber; vgl. dazu HK-ArbR/Hensche, 4. Aufl. 2017, Art. 9
GG, Rn. 94f.: Bock, Investorenvereinbarungen zur Sicherung von Arbeitnehmerinteressen, 2018,

S. 39fF. zu Kollisionen im Arbeitsverhaltnis bei der Umstrukturierung von Betrieben und Unterneh-
men.

829 Stindige Rechtsprechung des BVerfG, jiingst z.B. E 149, S. 126, Rn. 47 mwN. (,Zuvor-Beschaftigung® bei
sachgrundloser Befristung); ebenfalls zur sachgrundlosen Befristung BVerfGE 126, S. 286 (300f.); BVerfG
vom 14.11.2018 — 1 BvR 1278/17, NZA 2019, S. 112 (zur Binnendifferenzierung in Sozialtarifvertragen),
Rn. 7 mwN. aus der Rspr. des BVerfG zum Thema der Unterlegenheit des einen Vertragspartners bzw. —
im Arbeitsverhaltnis — der strukturellen Unterlegenheit des Arbeitnehmers; auch BVerfGE 84, S. 212
(226) sowie BVerfG vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, S. 85 (87 li. Sp.); zu den kollidierenden
Interessen auf kollektiver Ebene, in Bezug auf Tarifvertrag und Arbeitskampf vgl. die zutreffende Darstel-
lung der Griinde in BAG, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, A.L.2. Das qualitativ unterschiedliche
Verhiltnis zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern wird vor allem im Arbeitskampfrecht diskutiert;
vgl. BVerfG vom 9.7.2020 — 1 BvR 719 sowie 720/19, NZA 2020, S. 1118, Rn. 10 sowie 14 und 19, Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Urteil des BAG vom 20.11.2018 — 1 AZR 12/17, NZA 2019, S. 402 (Streik
ver dis auf Firmenparkplatz von Amazon ); vgl. auch Rader, AuR 2020, S. 389; Wolter, in: Diubler (Hrsg.),
Arbeitskampfrecht, 3. Aufl. 2011, §§ 16 und 21; Treber, Aktiv produktionsbehindernde Manahmen,
Schriften zum Sozial- und Arbeitsrecht, Bd. 146, 1996, S. 402fF.; zum Tarifvertragsrecht vgl. Daubler
(Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 4. Aufl. 2016, Einleitung, Rn. 95ff.; Wiedemann-Jacobs, TVG, 8. Aufl. 2019,
Einleitung, Rn. S8fF.; Dieterich, RAA 2002, S. 2; Wank, RdA 1999, S. 131; Smets, NVwZ 2019, S. 34, alle
mwN.
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b) Bedingungen struktureller Uberlegenheit des Arbeitgebers
in den kollektiven Arbeitsbeziehungen im Besonderen
Damit bestiinde die Gefahr, dass tber die Planung der betrieblichen Flachen
Gewerkschaftsrechte gezielt ausgehohlt wirden. Insoweit sei es sogar grund-
rechtlich geboten, gegenlaufigen Rechten auch auf dem Betriebsgelinde zur
Geltung zu verhelfen, wenn diese sonst tatsichlich bedeutungslos wiirden.*°
Habe die Gewerkschaft keine Moglichkeit, notfalls in den Arbeitskampf einzu-
treten, sei die Arbeitgeberseite aufgrund ihrer Dispositionsbefugnis tber
Standort, Betriebsmittel und Arbeitsplitze der Gewerkschaft von vornherein
Uberlegen.*! Praktische Konkordanz erfordere aber, dass kein Recht ein ande-

res vollstindig verdrange.®?

Nach Auffassung des BVerfG herrscht strukturelle Uberlegenheit des Arbeitge-
bers, auch des einzelnen nicht nur gegeniiber den einzelnen Arbeitnehmern,
sondern auch im Verhiltnis zu ihrer Koalition. Dies gelte besonders in einer
Situation, in der die Gewerkschaft erstmals versucht, Arbeitnehmerinteressen
tarifvertraglich zu sichern, wie etwa ver.di bei Amazon. Nicht schon der blofe
Zusammenschluss der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zur Koalition,
auch nicht jede spezifisch koalitionsgemafie Betatigung, wohl aber der Streik
vermoge die strukturelle Verhandlungsschwiche der Gewerkschaft auszuglei-
chen. Ohne Streiks oder gleich effektive Eskalationsstufen zur Herstellung von
Kompromissfahigkeit wiren Kollektivverhandlungen nur ,kollektives
Betteln“.®3 Aus der Moglichkeit der Gewerkschaft, unter den konkret gegebe-
nen Umstdnden den Firmenparkplatz von Amazon zu nutzen, folge allerdings
nicht, dass das Hausrecht nicht mehr als Mittel zur Verfiigung stiinde, Arbeits-
kampfmafnahmen abzuwehren.

c) Strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers im einzelnen
Arbeitsverhaéltnis

Im Arbeitsverhaltnis andere Kiindigungsschutz nichts an den ungleichen Krif-

teverhiltnissen der Arbeitsvertragsparteien. Dasselbe wie bei Beendigung des

Arbeitsverhiltnisses gelte beim Arbeitsvertragsschluss und im laufenden Ar-

830 BVerfG vom 9.7.2020, a.a.0.

831 BVerfG vom 9.7.2020, a.a.0., Rn. 24.

832 BVerfG vom 9.7.2020, a.2.0., Rn. 18.

833 BVerfG vom 9.7.2020, ebd., Rn. 20ff. unter Bezug auf BAG AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
A. 1.2 a) der Griinde (Bl. 929 R). Das BAG zitiert dabei Blanpain; die Entscheidung des BVerfG mit
konkreter Darstellung und Abwagung der im Einzelfall entscheidungsrelevanten Faktoren.
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beitsverhaltnis.®* Art. 12 Abs. 1 GG schiitze das Interesse des Arbeitnehmers
an zumutbaren Arbeitsbedingungen.®* Das ist wohl als deskriptive, nicht als
normative Aussage gemeint.

d) Funktionen der Grundrechte der Arbeithehmerinnen und
Arbeitnehmer im Arbeitsverhiltnis

Auch vermégen Grundrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
nichts an dem sozialen Grundsachverhalt ihres existentiellen Angewiesenseins
auf das Arbeitsverhaltnis zu andern. Dagegen ist fiir den Arbeitgeber die Ar-
beitskraft jedenfalls bestimmter Arbeitnehmer im Allgemeinen verzichtbar,
auch in Zeiten der Vollbeschaftigung. In Anlehnung an die die Realitdten zu-
treffend wiedergebende Redeweise des BAG zur Sozialauswahl bei betriebsbe-
dingter Kiindigung sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zumeist ,,aus-
tauschbar®.

Grundrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit Blick auf das Ar-
beitsverhaltnis sollen weder in ihrer objektivrechtlichen Schutzfunktion®
noch in ihrer Funktion als subjektive Rechte ihre persdnliche Abhangigkeit
beschranken, wohl aber ,hinreichenden Schutz davor bewirken (konnen),
dass eine Unterlegenheit im Arbeitsverhiltnis ausgenutzt wird.“*” — Anders ge-
sagt: Die rechtliche Verfassung des produktiven Eigentums und das daraus er-
wachsende Machtgefille im Verhaltnis zwischen Kapital und Arbeit vorausge-
setzt, sollen Arbeitnehmergrundrechte zwar nicht vor der tberlegenen Macht
der Arbeitgeberseite, immerhin aber vor deren ,,Ausnutzung® schiitzen.**

834 BVerfG vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, S. 85, Orientierungssatz 3.b.; vgl. auch BVerfG
vom 14.11.2018 — 1 BvR 1278/16, NZA 2019, S. 112 zur Verfassungsmafigkeit der ,Binnendifferenzie-
rung® im TV bei der Fa. Nokia; der EuGH spricht demgegentiber nur vom Arbeitnehmer als der
,schwicheren Partei des Arbeitsvertrags; vgl. z.B. EuGH vom 14.5.2019 - C 55/18, CCOO, BB 2019,
S. 1978, Rn. 44f. mwN; Anm. Lircher zu diesem Urteil: AuR 2019, S. 418; zu Fragen des Urlaubs bei
Art. 31 Abs. 2 GRC i.V.m. der Arbeitszeit-RL Buschmann, AuR 2019, S. 233. Deutlich dezidierter als
diese vage Charakterisierung in der Rechtsprechung des EuGH ist die des BVerfG von der strukturel-
len Unterlegenheit des Arbeitnehmers.

835 So zu Recht das BVerfG vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, Rn. 49 mwN. = NZA 2007, S. 85 (87).

836 Die Verletzung der objektivrechtlichen Schutzfunktion eines Grundrechts, insbesondere durch den
Gesetzgeber, kann ebenfalls mit der Verfassungsbeschwerde geriigt werden.

837 BVerfG vom 14.11.2018 — 1 BvR 1278/16, NZA 2019, S. 112 (Rn. 7); Ausschluss der Ausnutzung der struk-
turellen Verhandlungsstirke der Verwerter gegeniiber den Urhebern: BVerfGE 134, S. 204 (231, Rn. 91).

838 ,Ausnutzung® ist weniger als Ausbeutung oder Missbrauch, aber mehr als blofer ,,Gebrauch®.
Individuelles Arbeitsrecht bezweckt Schutz des Arbeitnehmers. Aber fehlendes Verbandsklagerecht;
Fristen; Darlegungslasten; Typen und weitere Funktionsdefizite (s. auch Zweiter Abschnitt, C. VI.)
ermdglichen es dem Arbeitgeber, durch Verfahrensrecht seine strukturelle Uberlegenheit im Arbeits-
verhaltnis auszunutzen.
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e) Insbesondere: Arbeitnehmergrundrechte und Berufsfreiheit
Das Gewicht des Grundrechts Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus
Art. 12 Abs. 1 GG konnte sich zu ihren Gunsten verstarken, weil in den Ar-
beitsbezichungen mehr als in anderen Schuldverhaltnissen, typische Gefahr-
dungen fiir das Grundrecht bestehen. Eine wichtige Funktion des Arbeits-
rechts liegt in der Begrenzung der Herrschaft des Unternehmens bzw. Arbeit-
gebers tber die abhingige Arbeit mit Mitteln des Rechts; eine andere Funkti-
on des Arbeitsrechts driickt diese Herrschaft gerade aus. Idealtypisch erscheint
dieses widerspriichliche Verhaltnis in § 105 GewO, der Vertragsfreiheit einer-
seits, ,entgegenstehenden® gesetzlichen Vorschriften, Tarifvertragen oder Be-
triebsvereinbarungen andererseits. Eine reale Vertragsfreiheit fir Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer kann nur in besonders gelagerten Fallkonstellati-
onen, bei bestimmten Berufsgruppen, bei ,Fihrungskriften® und ggf. in
Zeiten der Vollbeschiftigung bestehen.

Dagegen ist dies im Arbeitsverhaltnis bestehende Machtgefille besonders in
der Umstrukturierung zugunsten des Arbeitgebers ausgeprigt. Strukturelle
Uberlegenheit der einen Seite kann auch besondere ,gleichheitsrechtliche An-
forderungen fiir das Verhaltnis zwischen Privaten aus Art. 3 Abs. 1 GG fiir spe-
zifische Konstellationen ergeben®.** Der Eigentimer darf in einem solchen
Fall seine aus dem Hausrecht oder aus struktureller Uberlegenheit resultieren-
de Entscheidungsmacht nicht dazu nutzen, bestimmten Personen ohne sachli-
chen Grund ein bundesweit giiltiges Stadionverbot auszusprechen, also ohne
Beachtung des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG einseitige
Mafnahmen zu deren Lasten ergreifen.

Der Bezug dieser Untersitze in der Entscheidung des BVerfG auf das Arbeits-
verhiltnis ergibt: Im laufenden Arbeitsverhaltnis ergehen zwar durchweg ein-
seitige Maflnahmen des Arbeitgebers durch Austiibung des Direktionsrechts.
Dies gilt auch fiir die Durchfithrung von Umstrukturierungen. Auch insoweit
ist der Arbeitgeber ,strukturell Gberlegen®. Eine ,spezifische Konstellation®,
dhnlich der, aufgrund derer das Stadionverbot ausgesprochen worden ist, wird
im Arbeitsverhiltnis aber selten in Betracht kommen. Allerdings konnen sich
seventuell weitergehende Anforderungen aus den speziellen Gleichheitsrech-
ten wie Art 3 Abs. 2 und 3 GG ergeben.*!

839 Besgen (Hrsg.), Handbuch Fuhrungskrafte, 2012, Teil 1, A.

840 BVerfGE 148, S. 267, Rn. 39ff. (Iebenslanges, vom MSV Duisburg ausgesprochenes Stadionverbot).

841 BVerfGE 148, a.a.0., Rn. 40 a.E.; derartige Konstellationen des allgemeinen Gleichheitssatzes und spe-
zieller Gleichheitssitze werden im Vierten Abschnitt diskutiert. Dabei geht es aber nicht um die mit-
telbare Grundrechtsbindung Privater, sondern insbesondere um die des hamburgischen Gesetzgebers.
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7. Keine Bestandsgarantie des Arbeitsverhaltnisses, jedoch
Entscheidungsfreiheit des Arbeitnehmers ,,mitzugehen oder
zu bleiben”; Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeits-
verhiltnisses

a) Nach & 613a Abs. 6 BGB und der BU-RL

Der Widerspruch gegen den Betriebsiibergang nach § 613a Abs. 6 BGB fihrt
dazu, dass das Arbeitsverhiltnis zum bisherigen Arbeitsvertragspartner des Ar-
beitnehmers fortbesteht. Die BU-RL verwehrt dem Arbeitnehmer zwar nicht
den Widerspruch. Sie verpflichte andererseits die Mitgliedstaaten nicht, bei
Widerspruch des Arbeitnehmers das Arbeitsverhaltnis zum bisherigen Arbeit-
geber (z.B. bis zum Ablauf des Arbeitsverhiltnisses aufgrund betriebsbedingter
Kiindigung) aufrechtzuerhalten. Die Mitgliedstaaten konnten regeln, dass der
Arbeitsvertrag nach Widerspruch entweder vom Arbeitnehmer oder vom Ar-
beitgeber als gektindigt gilt oder aber mit dem VerdufSerer bestehen bleibt.*#

b) Inhalt des Art. 12 Abs. 1 GG im Arbeitsverhaltnis beim
Widerspruch gegen den Betriebsiibergang

Art. 12 Abs. 1 GG soll nach der Rechtsprechung des BVerfG keine Bestandsga-
rantie fiir den einmal gewiahlten Arbeitsplatz enthalten.®*® Auch gegen den
Verlust eines Arbeitsplatzes aufgrund privater Disposition, also durch Rechts-
geschaft (Kundigung, Authebungsvertrag, Fristvereinbarung), verleihe Art. 12
Abs. 1 GG keinen unmittelbaren Schutz — was freilich, nicht anders als in an-
deren privatrechtlichen Rechtsbeziehungen, wie bereits erwihnt, Schutz je-
denfalls im Wege der mittelbaren Drittwirkung des Art. 12 GG einschlief3t.

In seiner Entscheidung zum gesetzlich vollzogenen Betriebsiibergang im Uni-
versititsklinikum Gieffen und Marburg (UKGM) trifft das BVerfG dazu folgen-
de feinsinnige Unterscheidung: Das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG soll
zwar keine Bestandsgarantie fir den einmal gewéhlten Arbeitsplatz und auch
keinen unmittelbaren Schutz gegen den Verlust eines Arbeitsplatzes aufgrund
privater Dispositionen enthalten,** wohl aber das Recht des Arbeitnehmers,
sich ,,...fur die Beibehaltung des Landes als Arbeitgeber — mit allen damit ver-
bundenen Risiken - zu entscheiden.“** Geschiitzt wird also die Entschei-
dungsfreiheit der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers beziglich ihres
bzw. seines Arbeitgebers. Das Risiko des Verlustes des Arbeitsplatzes aufgrund

842 EuGH vom 16.12.1992 — C-132/91, Katsikas, NZA 1993, S. 169, Rn. 32f.; nicht klar BAG vom
31.1.2019 - 8 AZR 410/13, Rn. 125, ZTR 2019, S. 455; vgl. auch von Medem, Anm. zu EuGH vom
13.6.2019 — C-664/17, Nafpigeia, ZESAR 2020, S. 226fF. (229).

843 BVerfGE 84, S. 133 (146).

844 BVerfGE, 128, S. 157, B.1.2.a), S. 176f.

845 BVerfGE, a.a.0., B.I1.3.c)bb), S. 185.

282



Kollidierende Grundrechte der Parteien des Arbeitsvertrags

betriebsbedingter Kiindigung nach Widerspruch gegen einen Betriebstber-
gang, wenn der Arbeitnehmer seine Entscheidungsfreiheit in diesem Sinne be-
tatigt hat, nimmt ihm die Entscheidung des BVerfG nicht ab.

Das BVerfG hat die Verfassungswidrigkeit mit der Notwendigkeit der Ent-
scheidungsfreiheit des Arbeitnehmers begriindet. In der Praxis wird dem viel-
fach keine reale Freiheit des Arbeitnehmers entsprechen, sich zwischen ,,Mit-
gehen oder Bleiben® zu entscheiden.

Immerhin kénnen einige Erwigungen in den Grinden des Beschlusses des
BVerfG dem Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG als Grundrecht der betroffenen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer besonderes Gewicht verleihen. Dazu
zahlt bei Privatisierung und Umstrukturierung die Relevanz ihrer Planungszu-
sammenhinge und der Verlust eines vergleichsweise sicheren Arbeitsverhilt-
nisses im offentlichen Dienst bei Uberleitung des Unternehmens in privat-
rechtliche Rechtsformen.®* Darauf kann in fachgerichtlichen Verfahren bei
Privatisierung verwiesen werden.

D. Grundrechte der Arbeitsvertragsparteien
in der Rechtsprechung des BVerfG zum
Kundigungsschutz

l. Themen der beiden Beschliisse des BVerfG zur Klein-
betriebsklausel des § 23 Abs. 1 KSchG

1. Kollisionen von Grundrechten der Arbeitsvertragsparteien

und verfassungskonforme Auslegung des Betriebsbegriffs
Dargelegt worden ist, dass Betriebe und Unternehmen u.a. durch Massenent-
lassungen und betriebsbedingte Kiindigungen, neuerdings auch , Freiwilligen-
programme® genannt, umstrukturiert werden bzw. auch schon dadurch, dass
diese Rechte des Arbeitgebers in ,strategischer Reserve® fir ihn stets bereit lie-
gen.*” Dazu wurde Bezug genommen auf Rechtsprechung zum Kiindigungs-
schutz: ,konsolidierte“ Rechtsprechung des BAG, altere des BVerfG.

Womdglich weil die Beschliisse des BVerfG nach einem engen Verstandnis un-
mittelbar nur dem betrieblichen Geltungsbereich des KSchG (§ 23 Abs. 1
KSchG) galten, wurden sie im Arbeitsrecht eher beilaufig zur Kenntnis genom-

846 Vgl. dazu unten Vierter Abschnitt, A.IIL
847 S. oben Erster Abschnitt, A.IV.2.
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men. Dabei enthalten sie Grundsitzliches zu kollidierenden Grundrechten der
Parteien des Arbeitsvertrages und zu verfassungsrechtlichen Prinzipien des
Kindigungsschutzes. Diese konnen in der Umstrukturierung von Betrieben
und Unternehmen relevant werden. Deshalb werden sie nun zur Diskussion
gestellt.

Zur verfassungskonformen Auslegung einfachen Rechts, insbesondere des
Kindigungsschutzes, enthilt diese Rechtsprechung des BVerfG ebenfalls be-
deutende methodische Ansitze. Sie sind auch zu beachten.

2. Die Verfahren; Begleitumstande

Die beiden Ausgangsrechtsstreite, die den Vorlagen der Arbeitsgerichte Reut-
lingen und Bremen zugrunde lagen, hatten den betrieblichen Geltungsbereich
des § 23 KSchG zum Gegenstand. In beiden Verfahren fehlte es an der fir die
Geltung des Gesetzes erforderlichen Anzahl von Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern. Im Reutlinger Verfahren war der ,,Schwellenwert“** nicht er-
reicht, im Bremer Fall galt das Gesetz aufgrund seiner Regelungen zur ,An-
rechnungsmodalitat” Teilzeitbeschiftigter nicht.*” ,Schwellenwert* meint die
Anzahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die der beklagte Arbeitge-
ber idR beschiftigen muss, damit das KSchG gilt (§ 23 Abs. 1 S. 2 KSchG). Die
»Anrechnungsmodalitit“ im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG bestimmt, wie
viele teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des beklagten
Arbeitgebers in welchem Umfang ihrer regelmafligen Arbeitszeit als ein Ar-
beitnehmer im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 2 gelten.

Zur Verfassungsmafigkeit des Schwellenwerts des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG mit
seinerzeit finf Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern hatte das Arbeitsge-
richt Reutlingen 1986 ein bei ihm anhingiges Kiindigungsschutzverfahren
ausgesetzt und dem BVerfG nach Art. 100 GG vorgelegt.

Zur Anrechnungsmodalitit legte das Arbeitsgericht Bremen 1992 dem BVerfG
ebenfalls vor. Nach dem BeschFG 1985 galten geringfiigig Beschaftigte mit ei-
ner Arbeitszeit von nicht mehr als zehn Stunden pro Woche nicht als Arbeit-
nehmer des Betriebs. In dem in Bremen belegenen Betrieb arbeiteten vier Voll-
zeitbeschiftigte und Dutzende geringfiigig Beschiftigte. Das KSchG fand also
nach seiner seit 1985 geltenden Fassung keine Anwendung. Seit dem KSchG
1951 bis zum BeschFG 1985 war dagegen jeder Beschiftigte, ungeachtet seiner
Arbeitszeit, ein Arbeitnehmer.

848 BVerfGE 97, S. 169.
849 BVerfGE 97, S. 186.
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Uber beide Vorlagen entschied das BVerfG am 27.1.1998. Das Arbeitsgericht
Reutlingen hatte elf Jahre und zwei Monate zuvor vorgelegt, das Bremer Ar-
beitsgericht nur sechs Jahre. Wahrend der Anhédngigkeit beim BVerfG anderte
das arbeitsrechtliche BeschFG vom 25.9.1996 u.a. Schwellenwert und Anrech-
nungsmodalitit des § 23 Abs. 1 KSchG durchgreifend und gegenlaufig: Durch
Verdoppelung des Schwellenwerts von finf auf zehn regelmafig beschiftigte
Arbeitnehmer (§ 23 Abs. 1 S. 2 KSchG) beschnitt es den Kindigungsschutz er-
heblich; die gednderte Anrechnungsmodalitit Teilzeitbeschaftigter (§ 23 Abs. 1
S. 3 KSchG) erweiterte ihn geringfiigig: Seitdem galt ein geringfigig Beschaf-
tigter als ein viertel Arbeitnehmer; einer mit 20 Stunden pro Woche als halber
und einer mit nicht mehr als 30 Stunden als ein dreiviertel Arbeitnehmer. Bei-
de Normenkontrollverfahren hatten den Rechtszustand vor dem arbeitsrecht-
lichen BeschFG zugrunde zu legen, also den des BeschFG 1985.55°

l. Inhalte der beiden Beschliisse des BVerfG

1. Beschluss des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel
(8 23 Abs. 1 S. 2 KSch@G; ,,Schwellenwert”)

a) Priifungsgegenstand der Entscheidung des BVerfG:
§ 23 Abs. 1 S. 2 KSchG 1951

Die erste Entscheidung erging zur VerfassungsmafSigkeit der Kleinbetriebsklau-
sel des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG im Verfahren der konkreten Normenkontrolle
gemafs Art. 100 GG auf Vorlage des Arbeitsgerichts Reutlingen, die bereits seit
1986 beim BVerfG anhingig war. 1986 galt — seit Inkrafttreten des Gesetzes in-
haltlich unverandert — Kindigungsschutz in der Fassung des § 23 KSchG
1951,%" also mit dem ,Schwellenwert® finf Arbeitnehmer.* Im Ausgangsfall
war dieser Schwellenwert nicht Gberschritten, der Kliger hatte also keinen
Kindigungsschutz. Dies hielt das vorlegende Arbeitsgericht fiir verfassungs-
widrig.

Inzwischen hatte das arbeitsrechtliche BeschFG 1996 den Schwellenwert aber
von ,funf* auf ,zehn“ verdoppelt — so die Gesetzeslage zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung des BVerfG im Januar 1998.

850 Soweit die grobe, keineswegs vollstindige Ubersicht iiber die diversen, von den politischen Diskussio-
nen um Sinn und Zweck des Kiindigungsschutzes getriebenen Anderungen; vgl. die detaillierte Uber-
sicht bei KR-Bader, 12. Aufl. 2019, § 23 KSchG, Rn. 1ff.; HaKo-KSchR/Pfeiffer, 7. Aufl. 2021, § 23
KSchG, Rn. 1ff.

851 Seinerzeit noch § 21. Am Inhalt hatte das BeschFG 1985 mit Ausnahme der Transformation gering-
figig Beschaftigter zu ,,1/4-Arbeitnehmern® nichts geandert.

852 §23 Abs. 1S.2 KSchG ist nunmehr - in stark verdnderter Fassung — dessen Satz 3. Zur Zugrunde-
legung dieser Fassung der Kleinbetriebsklausel in der Entscheidung des BVerfG s. unten D.I. und II.
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Das BVerfG legte seiner Entscheidung den Schwellenwert von ,finf“, also den
Rechtszustand des KSchG 1951 i.d.F. des BeschFG 1985 zugrunde.

b) Grundrechtliche Priifungsmaf3stabe
Prifungsmafstibe des Beschlusses des Ersten Senats des BVerfG zum Schwel-
lenwert ,,finf Arbeitnehmer® sind Art. 12 Abs. 135 und Art. 3 Abs. 1 GG.%*

Zunichst erortert der Beschluss kollidierende Grundrechte gemafy Art. 12
Abs. 1 GG von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in Betrieben mit einer
Arbeitnehmerzahl, die den Schwellenwert nicht iibersteigt, gegentber der Be-
rufsfreiheit der sie beschiftigenden Arbeitgeber. In diesem Teil des Beschlusses
geht es vor allem um Kollisionen der beiderseitigen Grundrechte des Art. 12
GG und deren Auflosung. Der Ausgleich, den das Gesetz gefunden habe, sei
yverfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.“s

Prifungsmafistab des zweiten Teils des Beschlusses (B.IL. der Griinde) ist Art. 3
Abs. 1 GG. Ergebnis der Prifung: Auch die Betriebsgroffe (finf Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer einschlieflich) sei grundsitzlich verfassungsma-
Big, jedoch nur, wenn der Betriebsbegriff des § 23 ,verfassungskonform be-
schrankt“ werde.?5

c) Grundrechtseingriffe durch 8 23 Abs. 1 S. 2 KSchG?

§ 23 Abs. 1 S. 2 KSchG hat in bestehende Arbeitsverhaltnisse und damit in
grundrechtlich geschitzte Positionen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern nicht eingegriffen, so der Beschluss des BVerfG zu Recht.*” Die Norm
gestalte das private Vertragsrecht aus und sei allein am objektiven Gehalt der
Grundrechte zu messen. Art. 12 GG konne nur verletzt sein, wenn der Gesetz-
geber mit § 23 seiner aus diesem Grundrecht abzuleitenden Pflicht zum Schutz
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vor Arbeitgeberkindigungen
nicht hinreichend nachgekommen sei. Das sei er jedoch.

aa) KSchG 1951 - Eingriff in Arbeitgebergrundrechte in
Betrieben mit mehr als fiinf Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern

Ein Eingriff als das einer staatlichen Stelle zurechenbare Verhalten setze deren

aktives Tun voraus. Das miisse zu einer Belastung von Grundrechtstragern ge-

853 BVerfGE 97, S. 169 (175ft., B.I. der Griinde).

854 BVerfGE, a.a.0., S. 169 (180 ff.; B.II. der Griinde).

855 BVerfGE, a.a.0., S. 178.

856 BVerfGE, a.a.0., B.IL.4.b), vor aa), S. 169 (182) sowie sub bb), a.a.0., S. 184f.
857 BVerfGE 97, S. 169 (175f., B.I1.2. der Griinde).
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fuhrt haben®® — wie 1951 mit Erlass des KSchG. Dieses hatte in Grundrechte
der Arbeitgeber in Betrieben mit mehr als finf regelmifig Beschaftigten einge-
griffen, wurden diese Betriebe doch dem Kiindigungsschutz unterworfen. Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer in diesen Betrieben erhielten Kiindi-
gungsschutz. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Kleinbetrieben hatten
vor Erlass des Gesetzes keinen solchen. In Grundrechte von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern wurde damit durch das Gesetz 1951 nicht eingegrif-
fen.

Die Rechtslage dnderte sich bis 1996 jedenfalls insoweit nicht. Folglich wurde
bis dahin in Grundrechte nicht eingegriffen. Dies galt auch fir das Verfahren
vor dem Arbeitsgericht Reutlingen. Der Aussetzungs- und Vorlagebeschluss
war bereits 1986, zehn Jahre frither ergangen.

bb) Das arbeitsrechtliche BeschFG 1996 - Eingriff in Arbeit-
nehmer-Grundrechte in Betrieben mit einem Schwellenwert
grof3er fiinf bis zehn
Jedoch griff das arbeitsrechtliche BeschFG 1996 mit Verdoppelung des Schwel-
lenwerts auf zehn in die Berufsfreiheit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer ein, die zuvor Kindigungsschutz hatten, ihn — nach Ablauf einer gesetzli-
chen Ubergangsfrist bis 1999 — nun aber verloren. Der Beschluss des BVerfG
erging 1998, als diese Erhohung des Schwellenwerts bereits in Kraft war, aber
die Ubergangsfrist des § 23 Abs. 1 S. 4 KSchG noch lief. Darauf hebt der Be-
schluss aber nicht ab. Sein Prifungsgegenstand ist allein der Schwellenwert
von funf Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern laut KSchG 1951, der auch
dem Ausgangsfall des Arbeitsgerichts Reutlingen zugrunde gelegen hatte. Die
Gesetzesinderungen 1996 flieen in die Entscheidung des BVerfG von 1998
zum Schwellenwert nicht ein.

Diese beiden Eingriffe erortert der Beschluss des BVerfG also nicht — nicht
fernliegend 47 Jahre nach Eingriff durch Erlass des KSchG im Jahre 1951 in
Grundrechte der Arbeitgeber, die damit dem Kindigungsschutz unterworfen
wurden. Der Eingriff in Grundrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer aus Art. 12 GG (Verdoppelung des Schwellenwerts auf zehn) durch das ar-
beitsrechtliche BeschFG 1996 ist nicht Priffungsgegenstand des Beschlusses des
BVerfG, weil es ihm nur auf den Schwellenwert nach KSchG 1951 ankam.?%

858 Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Vorb. vor Art. 1, Rn. 27.
859 S. dazu niher D.IIL2.
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2. Beschluss des BVerfG zur Anrechnung Teilzeitbeschaftigter
auf den Schwellenwert (8 23 Abs. 1 S. 3 KSchG; Anrech-
nungsmodalitat)

Zur Anrechnung von Teilzeitbeschiftigten gemif § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG*® auf

diesen Schwellenwert erliel das BVerfG auf Vorlage des Arbeitsgerichts Bre-

men vom 26.8.1992 ebenfalls am 27.1.1998 einen weiteren Beschluss. Nach

§ 23 Abs. 1 S. 3 KSchG i.d.F. des BeschFG 1985 waren geringfigig Beschaftig-

te, also solche mit nicht mehr als zehn Wochenstunden Arbeitszeit, fur die

Feststellung des Schwellenwertes nicht zu bertcksichtigen. Diesen Satz 3 hatte

das BeschFG 1985 angefiigt*®' (im Folgenden: ,Anrechnungsmodalitat®).*

Fur einen Betrieb etwa mit finf Vollzeit- und 100 geringfligig Beschiftigten
galt das KSchG gemaf § 23 Abs. 1 S. 3 i.d.F. des BeschFG 1985 also nicht mehr,
auch fur die funf Vollzeitbeschiftigten nicht.** Auch in dem Fall, den das Ar-
beitsgericht Bremen 1992 dem BVerfG nach Art. 100 GG vorlegte, galt das
KSchG aufgrund der zahlreichen geringfiigig Beschaftigten im Betrieb nicht.

Im KSchG 1951 waren Teilzeitbeschaftigte ohne Riicksicht auf den Umfang ih-
rer Tatigkeit bei der fur die Geltung des Gesetzes maf§geblichen Arbeitnehmer-
zahl mitgezihlt worden. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in Betrieben
mit geringfiigig Beschiftigten hatte das BeschFG 1985 Kiindigungsschutz, der
ihnen bisher zustand, entzogen und damit in ihre Grundrechte aus Art. 12 GG
eingegriffen.

Dies anderte das arbeitsrechtliche BeschFG 1996 dahingehend, dass geringfii-
gig Beschaftigte zunichst als 0,25 Arbeitnehmer zihlten, Teilzeitbeschiftigte
mit 20 Wochenstunden als 0,5 und mit 30 Wochenstunden 0,75 Arbeitnehmer
- von der Abstrusitat, viertel, halbe und dreiviertel Arbeitnehmer zugrunde zu
legen, sei hier abgesehen. Die Klausel fur geringfiigig Beschiftigte wurde spa-
ter gestrichen. Zum Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG galt die den Kiin-
digungsschutz geringfiigig erweiternde Anrechnungsmodalitit des arbeits-
rechtlichen BeschFG 1996.

Beide Vorlagen, die von 1986 des Arbeitsgerichts Reutlingen wie die von 1992
des Arbeitsgerichts Bremen, konnten sich nur auf den Rechtszustand gemaf§
KSchG 1951 bzw. des KSchG i.d.F. des BeschFG 1985 beziehen, also auf einen
Schwellenwert von fiinf Arbeitnehmern und eine Anrechnungsmodalitit un-
ter Ausschluss geringfigig Beschiftigter.

860 §23 Abs. 1S.3 KSchG ist inzwischen nach Anderung (s. dazu unten D.1L.4.d)bb)) dessen Satz 4.
861 BVerfGE 97, S. 186.

862 BVerfGE 97, S. 186 (187 f.).

863 Schwellenwert ,fiinf* bedeutet, genau genommen, ,mehr als fiinf*.
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3. Die Entscheidungsformeln

Die Entscheidungsformeln beider Beschlisse des BVerfG, also in dem zum
Schwellenwert des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG wie dem zur Anrechnungsmodalitit
nach S. 3, lauteten gleich:

»§ 23 Absatz 1 Satz 2 (bzw. S. 3, d. Verf.) des Kindigungsschutzgeset-
zes (KSchG) in der Fassung des Gesetzes vom 26. April 1985 (...) war
nach MafSgabe der Entscheidungsgriinde mit dem Grundgesetz ver-
einbar.“

4. Verfassungskonforme Auslegung und Gesetzeskraft

der Entscheidungen des BVerfG
Diese in den Tenorierungen durch Verweis auf die Entscheidungsgriinde be-
zeichneten ,Mafigaben® hatten Gesetzeskraft und kénnten sie immer noch ha-
ben.

Gegen die Fortdauer konne sprechen, dass sie sich auf eine schon zum Zeit-
punkt der Entscheidungen des BVerfG aufler Geltung befindlichen Fassung
des § 23 Abs. 1 KSchG beschrankte. Auch betraf sie zunachst nur die beiden ar-
beitsgerichtlichen Verfahren, die den Vorlagen nach Art. 100 GG zugrunde la-
gen. Deren Gegenstinde waren die Kleinbetriebsklausel sowie die Anrech-
nungsmodalitat i.d.F. des BeschFG 1985.

Soweit die Entscheidung des BVerfG zur Anrechnungsmodalitit Teilzeitbe-
schéftigter nach § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG ebenso tenoriert wie die zur Kleinbe-
triebsklausel nach § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG, fallt allerdings ins Gewicht, dass der
Beschluss in den Griinden zur verfassungskonformen Auslegung, auf die in
der Entscheidungsformel verwiesen wird (,.... nach Maflgabe der Entschei-
dungsgrinde mit dem Grundgesetz vereinbar...“),** sich auf die bis heute
geltende Fassung des § 23 Abs. 1 S. 3 (nunmehr S. 4) KSchG durch das ar-
beitsrechtliche BeschFG 1996 bezicht. Diese Anrechnungsmodalitit ist ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Soweit den Entscheidungen des BVerfG noch Gesetzeskraft zukommt, konnte
sie inzwischen ebenfalls obsolet sein, weil arbeitsrechtliche und faktische Para-
meter, in die die Regelungen zum betrieblichen Geltungsbereich des KSchG
fur Kleinbetriebe gemaf§ § 23 Abs. 1 KSchG eingebettet waren und sind, sich

864 Vgl. Jarass/Pieroth, GG 16. Aufl. 2020, Art. 94 Rn. 4: Gesetzeskriftig werden die Griinde nur so weit,
als auf sie — bei verfassungskonformer Auslegung — im Tenor verwiesen wird. Dies ist in der Entschei-
dung des BVerfG der Fall. Vgl. auch Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG 54. EL
2020, § 31 BVerfGG, Rn. 274.
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im Verhiltnis zu 1998, dem Zeitpunkt der Entscheidungen des BVerfG, grund-
legend geandert haben (dazu unten IV.2.).

Zu rechtlichen Aspekten, die die Gesetzeskraft Gberwinden kdnnen, zihlen
die, sei es erweiterten, sei es neuen rechtlich verfassten Handlungsmoglichkei-
ten der Arbeitgeberseite, die arbeitsvertragliche Bindungen relativieren und
flexibilisieren, womit sich auch die bisher grofle Bedeutung insbesondere der
betriebsbedingten Kindigung und folglich des Kiindigungsschutzes fir den
Bestand oder die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses verringert hat (ndher
IV.2.). Diese gelten auch bei der Umstrukturierung von Betrieben und Unter-
nehmen. Damit kénnten Beziige in heutigen Arbeitsrechtsstreitigkeiten auf
diese Rechtsprechung des BVerfG zweifelhaft, u.U. obsolet werden.

Soweit die Gesetzeskraft galt und noch gelten konnte, nimlich bei der notwen-
digen verfassungskonformen Auslegung des Betriebsbegriffs, wird sich zeigen,
dass die Rechtsprechung des BAG die des BVerfG eher konterkariert als kon-
kretisiert.

a) Verfassungskonforme Auslegung des §8 23 Abs. 1 KSchG
am Malfstab des Art. 3 Abs. 1 GG

aa) Ausgangslage

Wire innerhalb des Wortlautes des Gesetzes von mehreren moglichen Inter-
pretationen eine verfassungswidrig, eine andere verfassungsmifig, ist die
Norm verfassungsmafSig und muss verfassungskonform ausgelegt werden.s
Verfassungskonforme Auslegung ist Aufgabe aller Gerichte, vor allem der
Fachgerichte. Jedoch hat das BVerfG — nicht anders als sonst — ,das letzte
Wort“.* Nur seine Entscheidung hat, u.a. in dem Verfahren gemafl Art. 100
GG, wie hier, Gesetzeskraft (§ 31 Abs. 2 BVerfGG).

bb) Notwendigkeit und Inhalt verfassungskonformer Auslegung
des 8 23 Abs. 1 S. 2 KSchG (Kleinbetriebsklausel)

Das BVerfG hilt sich nicht mit der Prisentation einerseits verfassungswidriger,
andererseits verfassungsmafiger Auslegungsvarianten des § 23 Abs. 1 KSchG
auf, geschweige denn, dass es dessen Verfassungswidrigkeit prift. Aus seinen
Ausfithrungen ist zu schlieffen, dass eine Auslegung des § 23 Abs. 1 KSchG ver-
fassungswidrig sei, die das Gegenteil derjenigen ist, die es fiir verfassungsma-
RBig erklart hat.

865 BVerfGE, 64, S. 229 (242); 74, S. 297 (299, 345, 347); Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
11. Aufl. 2018, Rn. 440fF.

866 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 55. EL. Oktober 2018, § 31 Rn. 258, 272 mwN.; Schlaich/Korioth,
a.a.0., Rn. 447; BVerfGE 70, S. 134 (137).
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Dies gilt — spiegelbildlich zur Benennung durch das BVerfG - damit fiir eine
Auslegung, die den Betriebsbegriff weder auf die ,Einheiten beschrankt, fir
deren Schutz die Kleinbetriebsklausel allein bestimmt ist“ noch auf die Betrie-
be, die ,Teile groferer Unternehmen sind, fir welche die Gesichtspunkte
nicht zutreffen, die eine Benachteiligung der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer in Kleinbetrieben beim Kiindigungsschutz rechtfertigen®.®

Verfassungswidrig wire nach den Grinden des Beschlusses auch eine Ausle-
gung der Klausel, die fiir hochautomatisierte Betriebe mit kleiner Belegschaft
die Geltung des KSchG gleichwohl nicht bejahte.®® — Soweit als Untersitze
Mafstibe der Entscheidung des BVerfG fiir die verfassungskonforme Ausle-
gung des § 23 Abs. 1 KSchG durch die Fachgerichte.

Wann eine Einheit vorliegt, fir deren Schutz die Kleinbetriebsklausel ,,allein
bestimmt® ist, prazisiert diese Maffgabe nicht. Jedenfalls beinhalten alle vier in
dem Beschluss im Einzelnen aufgefithrten Kriterien insbesondere die Anwei-
sung an die Fachgerichte, den Betriebsbegriff teleologisch und einschrinkend
auszulegen.

Als Aspekte, als Untersitze der teleologisch verfahrenden, beschrinkenden

Auslegung und Anwendung des Betriebsbegriffs sei zusammengefasst, was der

Beschluss dazu aussagt: Auch wenn fiir einen Betrieb die nach dem Schwellen-

wert bzw. der Anrechnungsmodalitit notwendige Anzahl von Arbeitneh-

merinnen und Arbeitnehmern nicht zusammenkommt, kann das KSchG gel-

ten, und zwar

- fiir Betriebe als Teile grofSerer Unternehmen, fiir die die Gesichtspunkte
nicht zutreffen, die eine Benachteiligung der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer von Kleinbetrieben bei der Ausgestaltung des Kiindigungs-
rechts rechtfertigen;

- fir die Beschrinkung des Betriebs auf die Einheiten, fir deren Schutz die
Kleinbetriebsklausel allein bestimmt ist;

- fiir seine Beschrinkung auf die Fille, fur die die Benachteiligung der be-
troffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sachlich begrindet ist;

- wenn es sich um hochautomatisierte Betriebe mit kleiner Belegschaft han-
delt, die so finanzstark sind, dass ihnen der gesetzliche Kiindigungsschutz
ohne weiteres zugemutet werden konnte.

867 Zitiert nach dem Beschluss des BVerfG, a.a.O.
868 BVerfGE 97, S. 169 (184f.).
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b) Gesetzeskraft der Beschliisse des BVerfG

Diese Maf3gaben des BVerfG, im Einzelfall nach einem oder mehreren der
vom Beschluss skizzierten vier Untersatze zu entscheiden und so den Betriebs-
begriff teleologisch zu ,beschrinken®, hatten Gesetzeskraft und haben sie u.U.
immer noch. Die Entscheidung tber die Richtervorlage gemifd Art. 100 GG,
§ 13 Nr. 11 BVerfGG ergeht mit Gesetzeskraft (§ 31 Abs. 2 BVerfGG).* Nimmt
die Entscheidungsformel — wie hier — ausdricklich auf die Grinde Bezug, er-
streckt sich die Gesetzeskraft auch auf sie.®”°

Gesetzeskraft geht Gber die formelle und materielle, auf die Verfahrensbeteilig-
ten beschrankte Rechtskraft hinaus. Sie bewirkt Allgemeingtltigkeit der Ent-
scheidung des BVerfG, die von staatlichen Organen wie von Privatpersonen zu
beachten ist.*”' Damit geht die Gesetzeskraft de jure, soweit sie galt bzw. noch
gilt, weiter und hat weitergehende rechtliche Konsequenzen als die blofle
Kenntnisnahme, Paraphrase und Erérterung der Rechtsprechung des BVerfG.

Im Umfang der Gesetzeskraft der beiden Entscheidungen des BVerfG zur
Kleinbetriebsklausel ist daher diese Wirkung eingetreten und band bzw. bin-
det womoglich immer noch Gerichte und die Parteien des Arbeitsvertrages.

Unabhingig davon, ob die Gesetzeskraft fortdauert, ist jedenfalls bemerkens-
wert, dass Schrifttum und Rechtsprechung, die diese Entscheidungen des
BVerfG rezipieren, nicht erortern wird, ob und inwieweit Gesetzeskraft be-
steht und fortbesteht.

Die Tenorierung beider Beschliisse bezieht sich explizit auf die MafSgaben der
Entscheidungsgriinde. Gemeint ist im Beschluss zum Schwellenwert mit Maf3-
gabe der Griunde ausschlieflich die Notwendigkeit der teleologischen Be-
schrinkung des Betriebsbegriffs nach den in den Griinden skizzierten Aspek-
ten.’”

Die Fortdauer der Gesetzeskraft ist zweifelhaft. Sie gilt laut Entscheidungsfor-
mel nur fir die zum Entscheidungszeitpunkt Januar 1998 und seit nunmehr

869 Die Gesetzeskraft ist zu unterscheiden von der Bindungswirkung (§ 31 Abs. 1 BVerfG) und von der ma-
teriellen Rechtskraft; vgl. naher Barczak (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2018, § 31 Rn. 15ff.

870 Jarass/Pieroth, a.a.0., Art. 94 Rn. 4; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2. Aufl. 2015, § 31 Rn. 42, 48; Bethge, in:
Maunz u.a., BVerfGG, 55. EL. Oktober 2018, § 31 Rn. 276; ein Beispiel der Anordnung verfassungs-
konformer Auslegung ist BVerfGE 92, S. 365 (kalte Aussperrung): Der Tenor verweist auf die Maga-
be der Griinde; unter C. vor . (S. 393) wird die verfassungskonforme Auslegung angekiindigt; unter
11.2. der Griinde (S. 403ff.) werden verfassungswidrige Auslegungsvarianten des § 116 Abs. 3 S. 2 AFG
skizziert, deren Gegenteil die verfassungskonforme Auslegung der Vorschrift sein muss.

871 Lenz-Hansel, BVerfGG, 2. Aufl. 2015, § 31 Rn. 39F.

872 BVerfGE 97, S. 169 (184 f., unter B.IL.4.b)bb) der Griinde).
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tber 20 Jahren nicht mehr geltende Fassung des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG im
BeschFG 1985, das fiir die Aussetzungs- und Vorlagebeschliisse entscheidungs-
erheblich war.%”?

Im Ubrigen ist der Umfang der Gesetzeskraft aufgrund der Vagheit der Direk-
tiven, jedenfalls der ersten drei und insbesondere der ersten der drei, nur mit
Muihe feststellbar.

Die weiteren Entscheidungsgrinde aufSerhalb dieser Anweisungen zur verfas-
sungskonformen und beschrinkenden Auslegung des Betriebsbegriffs sind kei-
ne ,MafSgaben® mit Gesetzeskraft. Dies gilt insbesondere fiir die Passagen des
Beschlusses zum , Kiindigungsschutz zweiter Klasse®.**

c) Zusammenfassung zur ,gespaltenen” Gesetzeskraft

der Entscheidungen des BVerfG zu 8 23 Abs. 1 KSchG;
Schlussfolgerungen

Betrachtet man beide Entscheidungen des BVerfG gemeinsam, gilt bzw. galt

mit Gesetzeskraft: Der Betriebsbegriff des § 23 Abs. 1 KSchG bzw. ein allgemei-

ner Betriebsbegriff des KSchG war bzw. ist teleologisch durch die Fachgerichte
wie folgt zu beschranken:

- Sie erstrecke sich laut Entscheidungsformel des Beschlusses zu § 23 Abs. 1
S. 2 auf einen Schwellenwert mit fiinf Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern i.d.F. des KSchG durch das BeschFG 1985 sowie auf die verfassungs-
konforme Auslegung des Betriebsbegriffs.

-~ Das BeschFG 1985 ist durch das arbeitsrechtliche BeschFG 1996 mit dem
verdoppelten Schwellenwert von zehn Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern abgeldst worden. Die Gesetzeskraft des Tenors dirfte damit —
mangels eines anwendbaren Gesetzes — entfallen sein, und dies — mit Aus-
nahme von Altfillen, wie denen der Ausgangsverfahren — schon zum Zeit-
punkt der Entscheidung des BVerfG im Januar 1998.

— Die Gesetzeskraft der weiteren Entscheidung des BVerfG vom selben Tag,
deren Tenor die Anrechnung Teilzeitbeschaftigter gemaf§ BeschFG 1985 —
wenn auch verfassungskonform nur bei Zugrundelegung der davon er-
heblich abweichenden Modalitit im arbeitsrechtlichen BeschFG 1996 —
fur verfassungsmafig erklart, gilt jedenfalls insoweit fort, als sich die An-
rechnungsmodalitit seitdem nur unerheblich geandert hat. An ihrer Ver-
fassungsmifigkeit bestehen im Ubrigen keine Zweifel.

873 BVerfGE 97, ebd.
874 BVerfGE 97, S. 169 (178fF., B.I1.3.b)cc) der Grinde); vgl. dazu sogleich unten.
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- Das Prozesshindernis entgegenstehender Gesetzeskraft entfallt iberdies
bei rechtserheblichen Anderungen der Sach- oder Rechtslage.*” Die Ver-
doppelung des Schwellenwerts fiir die Geltung des KSchG durch das ar-
beitsrechtliche BeschFG 1996 ist rechtserheblich. Dagegen lieSe sich nicht
einwenden, die Gesetzeskraft gelte erst recht mit einem Schwellenwert
von zehn Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern nach dem arbeitsrecht-
lichen BeschFG 1996. Die verfassungskonforme Auslegung hat Art. 3
Abs. 1 GG als Prifungsmafistab und als Vergleichspaar Arbeitnehmer in
Kleinbetrieben mit fiinf, nicht jedoch mit zehn Arbeitnehmern, im Ver-
gleich zu Arbeitnehmern in Betrieben, die 5,25 oder mehr Arbeitnehmer
beschaftigen.

Die Maflgaben des BVerfG zum Betriebsbegriff, die im Einzelfall zur Geltung
des KSchG fithren kann, weil sich insoweit auch nichts an § 23 Abs. 1 S. 2
KSchG gedndert hat, gelten ebenfalls fort, auch sie mit Gesetzeskraft (§ 31
Abs. 2 BVerfGG).

Diese Aspekte sind, soweit die Gesetzeskraft fortgilt, fiir die Parteien des Ar-
beitsvertrages wie fir die Gerichte einschlieflich des BAG rechtlich bindend.
Ob diese Bindung realisiert wird, auch in der Rechtsprechung des BAG, ist
fraglich.

Der Vollstandigkeit halber sei erwdhnt: § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG i. d. F. des ar-
beitsrechtlichen BeschFG 1996 gilt unabhingig davon, dass es — iiber die Maf3-
gabe zum Betriebsbegriff hinaus — dazu keine gesetzeskriftige Entscheidung
des BVerfG gibt, vielmehr nur zur Fassung gemaf§ BeschFG 1985 mit einem
Schwellenwert von finf Arbeitnehmern. Die Geltung schlieft die Diskussion
ihrer Verfassungsmafigkeit nicht aus.

d) Die ,,MaRRgaben der Entscheidungsgriinde”

aa) In der Entscheidung des BVerfG zum Schwellenwert

(8 23 Abs. 1 S. 2 KSchG)
Die Anweisung des BVerfG an die Fachgerichte, den Betriebsbegrift des
KSchG, insbesondere seines § 23, teleologisch zu beschrinken, ,rettet die Re-
gelung zum Schwellenwert in § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG vor der Verfassungswid-
rigkeit am MafSstab des Art. 3 Abs. 1 GG.

Die ,Maf3gabe der Entscheidungsgriinde® im Tenor des Beschlusses des BVerfG
bezieht sich auf die Fassung des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG 1951, den das BeschFG

875 BVerfGE 128, S. 326 (365 mwN.).
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1985 nicht geandert hatte. Er lasse sich durch verfassungskonforme Auslegung
auf ,die Einheiten beschranken, fiir deren Schutz die Kleinbetriebsklausel al-
lein bestimmt ist*.%¢

bb) Im Beschluss zur Anrechnungsmodalitit Teilzeitbeschaftigter
(8 23 Abs. 1 S. 3 KSchG)

Anders verfahrt die Parallelentscheidung zur Anrechnungsmodalitat Teilzeit-
beschiftigter. § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG sei — ebenfalls am Mafstab des Art. 3
Abs. 1 GG - verfassungskonform durch teleologische Reduktion so auszule-
gen, dass sie in der seit 1.10.1996 geltenden Neufassung des arbeitsrechtlichen
BeschFG zugrunde gelegt werde.*”” Die vom BeschFG 1985 eingefiihrte An-
rechnung teilzeitbeschiftigter Arbeitnehmer hatte sie fir den Schwellenwert
des Gesetzes nur beriicksichtigt, wenn ihre regelmafSige Arbeitszeit zehn Stun-
den pro Woche iiberstieg.’”*

Ist ,vorrangiger Mafstab fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung der An-
rechnungsmodalitit Teilzeitbeschaftigter Art. 3 Abs. 1 GG¥? mit dem - allein
in Betracht kommenden - Vergleichspaar Arbeitnehmer in Kleinbetrieben —
gegen solche in groferen Betrieben, befasst der Beschluss zum Schwellenwert
(§ 23 Abs. 1. S. 2 KSchG) sich ,vorrangig® mit Grundrechten der Arbeitgeber
in Kleinbetrieben in Kollision mit denen der von ihnen beschaftigten Arbeit-

876 BVerfGE 97, S. 169 (184); zur verfassungskonformen Auslegung und deren Umsetzung durch die
Fachgerichtsbarkeit des BAG vgl. auch BVerfG 149, S. 126 (Rn. 63; ,zuvor-Beschaftigung® bei sach-
grundloser Befristung); Uberblick tiber die sich anschlieSende, umfangreiche und bald nach der Ent-
scheidung des BVerfG ergangene Rechtsprechung insbesondere des BAG bei Naber/Schulte, BB 2020,
S. 436.; APS-Preis, 5. Aufl. 2017, Grundlagen C., Rn. 84, fragt, ob die Notwendigkeit verfassungskon-
former Auslegung aufgrund der Rechtsprechung des BVerfG durch das Gesetz zur Sicherung der Ar-
beitnehmerrechte vom 19.12.1998 obsolet geworden sei. Das Gesetz hatte § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG iiber-
nommen. Er verneint dies, weil der Gesetzgeber sich in diesem Mafnahmengesetz nicht mit den kom-
plexen Fragen des Betriebs- und Unternehmensbegriffs befasst habe.

877 BVerfGE 97, S. 186 (196); bemerkenswert an beiden Verfahren sind auch einige eher formale Aspekte:
Die verfassungskonforme Auslegung hatte bereits das Arbeitsgericht Reutlingen vor der Vorlage
durchfithren mussen, denn eine Richtervorlage, die dies unterlassen hat, ist unzulassig (vgl. BVerfGE
105, S. 61 [67]; 124, S. 251 [262]; 138, S. 64, Rn. 75; Jarass/Pieroth, a.a.O., Art. 100 Rn. 15). Nachdem
die Sache tiber elf Jahre beim BVerfG gelegen hatte, wire indes erklarungsbediirftig gewesen, warum
die Zurickweisung der Vorlage als unzulissig derart lange dort hitte verweilen miissen. Dementspre-
chend findet sich — anders als in zahlreichen anderen Entscheidungen zu Richtervorlagen nach
Art. 100 GG - in beiden Beschliissen des BVerfG nichts zur Zulassigkeit beider Vorlagen.

Auch das Arbeitsgericht Bremen hitte die einschrinkende Auslegung und teleologische Reduktion, mit der
§ 23 Abs. 1 S. 3 KSchG vor Art. 3 Abs. 1 GG ,standhielt“ (BVerfGE 97, S. 186 (196)), selbst vornehmen
missen und dies nicht dem BVerfG uberlassen diirfen; auch hier aber keine Zurtickweisung der Vor-
lage als unzulassig durch das BVerfG.

878 Zur Gesetzgebungsgeschichte vgl. BVerfGE 97, S. 186 (187f., unter A.L der Griinde). Das arbeitsrecht-
liche BeschFG 1996 modifizierte diese Anrechnungsmodalitit erheblich, BVerfGE, a.a.O., 5.188.

879 BVerfGE 97, S. 186 (193).
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nehmer aus Art. 12 Abs. 1 GG,* ,nachrangig® mit Art. 3 Abs. 1 GG*', eben-
falls im Vergleichspaar Arbeitnehmer in Kleinbetrieben zu Arbeitnehmern in
grofseren.

Da es hier vor allem um die kollidierenden Grundrechte des Arbeitgebers ge-
gen die der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus Art. 12 Abs. 1 GG geht,
steht zundchst der darauf bezogene Teil des Beschlusses des BVerfG zu § 23
Abs. 1 S. 2 KSchG*? (Kleinbetriebsklausel) im Mittelpunkt der folgenden
Uberlegungen. Im Verfahren zu § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG (Anrechnungsmodali-
tat Teilzeitbeschaftigte) kamen Kollisionen von Grundrechten nicht in Be-
tracht.

Die Verfassungswidrigkeit der durch § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG bewirkten Un-
gleichbehandlung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Klein- mit
denen in groferen Betrieben am Prifungsmafstab des Art. 3 Abs. 1 GG** wird
durch die Anordnung der verfassungskonformen Auslegung des Betriebsbe-
griffs dieser Norm durch das BVerfG vermieden. Bei Durchfiihrung der verfas-
sungskonformen Auslegung hatten und haben die Fachgerichte die Gesetzes-
kraft jedenfalls zu beachten. Ob und inwieweit dies geschieht, ist zu erértern.

5. Kiindigungsschutz , erster Klasse” und , zweiter Klasse"%*
Aufgrund verfassungskonformer Auslegung des Betriebsbegrifts®* am grund-
gesetzlichen MafSstab des Art. 3 Abs. 1 GG kann in Kleinbetrieben, die den
Schwellenwert von fiinf Arbeitnehmern — und seit 1996 den von zehn errei-
chen, jedenfalls nicht Gberschreiten, das KSchG trotzdem in vollem Umfang
gelten (,Kindigungsschutz erster Klasse®).*

Ergeben die vom BVerfG skizzierten Besonderheiten des Kleinbetriebes kei-
nen Kandigungsschutz ,erster Klasse®, besteht nach Mafigabe der Drittwir-
kung der Grundrechte des Arbeitnehmers gleichwohl keine unbeschrankte
Kindigungsfreiheit (Kindigungsschutz ,,zweiter Klasse®).

880 BVerfGE 97, S. 169 (175).

881 BVerfGE 97, S. 169 (180ff,, II. der Griinde).

882 BVerfGE 97, S. 169 (175fF,; B.I. der Griinde).

883 BVerfGE 97, S. 169 (180ft.; I1.4.b)bb) der Griinde).

884 Zum Kindigungsschutz ,zweiter Klasse vgl. — instruktiv, insbesondere fiir die arbeitsrechtspoliti-
schen Debatten der neunziger Jahre — Hanau, Deregulierung des Arbeitsrechts — Ansatzpunkte und
verfassungsrechtliche Grenzen, Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, Heft 154, 1997,
unter 13., mwN. unter Fn. 46.

885 Erortert unter 11.4.b)bb) der Griinde, BVerfGE 97, S. 169 (184f.).

886 Vgl. dazu auch unten V.5.
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a) Kiindigungsschutz ,erster Klasse": Teleologische und
beschriankende Auslegung und Anwendung des Betriebs-
begriffs

Die teleologische und beschrankende Interpretation des Betriebsbegriffs nach

Mafgabe der vom BVerfG skizzierten vier Ankniipfungspunkte benennt einen

weiteren Aspekt: Die fiir die Kleinbetriebsklausel bestimmende Interessenlage

lasse sich genauer durch den Begriff ,Unternehmen® kennzeichnen.®” Dies
konnte ein obiter dictum sein. Unklar bleibt allerdings, ob und wenn ja was
daraus folgt. Denn der Beschluss scheint alsdann gleichwohl den ,ungenaue-
ren” Betriebsbegriff in Bezug zu nehmen, allerdings in seiner urspringlichen

Definition: Betrieb sei die organisatorische Einheit, innerhalb derer der Arbeit-

geber bestimmte arbeitstechnische Zwecke verfolgt.*

Jedenfalls erscheint die seit langem, auch zum Zeitpunkt der Entscheidung des
BVerfG, gingige Bestimmung des Betriebs durch seinen Leitungsapparat, Lei-
tungsstellen oder institutionalisierte Leitungsapparate in dieser Passage des Be-
schlusses des BVerfG nicht.*® Ob daraus fir den Betriebsbegriff des § 23 KSchG
oder fir den des KSchG insgesamt etwas folgt, ist allerdings eher fraglich. Im-
merhin ist der Begriff des Unternehmens gegentiber dem des Betriebs nicht
nur der ,genauere®, sondern, wenn das Unternehmen mehrere Betriebe hat,
auch der weitere. Legte man das Unternehmen als Bezugsgrofle zugrunde,
ware die Folge starkerer Kiindigungsschutz.

Die Mafsstabe des BVerfG zur verfassungskonformen Auslegung sind samt und
sonders vage, zeigen jedenfalls deutlich die Richtung, in die die Auslegung der
Fachgerichte zu gehen hat: teleologisch, beschrinkend und lings der vom
BVerfG skizzierten Aspekte. Dadurch werde die Verletzung des Art. 3 Abs. 1
GG vermieden, so das BVerfG.

b) Kiindigungsschutz ,,zweiter Klasse” mit Bindungswirkung
gemdl &8 31 Abs. 1 BVerfGG?

Das BVerfG nennt als Griinde fir Kiindigungsschutz ,,zweiter Klasse* Schutz
vor willkiirlichen oder auf sachfremden Motiven beruhenden Kindigungen,
Schutz vor Diskriminierungen im Sinne des Art. 3 Abs. 3 GG, ,ein gewisses
Maf an sozialer Riicksichtnahme* bei der Auswahl unter mehreren Arbeitneh-
mern, ein durch langjihrige Mitarbeit verdientes Vertrauen in den Fortbe-
stand eines Arbeitsverhaltnisses und eine abgestufte Darlegungs- und Beweis-

887 BVerfGE, ebd.

888 Vgl. dazu niher unten Finfter Abschnitt.

889 Vgl. im Einzelnen HaKo-KSchR/Pfeiffer, 7. Aufl. 2021, § 23 KSchG, Rn. 10ff.; APS-Moll, a.a.0., § 23
KSchG, Rn. 8ff., 39fF.
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last.®® Macht der Arbeitnehmer im Kleinbetrieb gegentiber der Kiindigung sei-
nes Arbeitsverhiltnisses einen Tatbestand der Diskriminierung im Sinne des
§ 1 AGG geltend, sollen in Anbetracht der einschligigen Allgemeinbegrifte
und Generalklauseln des allgemeinen Zivilrechts die Erleichterungen des § 22
AGG in Bezug auf die Beweislast gelten.®

Kindigungsschutz ,zweiter Klasse“ basiert auf der ohnehin geltenden Dritt-
wirkung der Grundrechte und besagt nichts anderes als diese. Eine solche An-
nahme legt schon der Bezug des BVerfG im Beschluss zur Kleinbetriebsklausel
auf sein , Lith-Urteil“ nahe: Im Rahmen der Generalklauseln sei auch der ob-
jektivrechtliche Gehalt der Grundrechte zu beachten.®> Mit den von ihm, dem
BVerfG, genannten Aspekten sei der verfassungsrechtlich gebotene Mindest-
schutz des Arbeitsplatzes vor Verlust aufgrund privater Disposition ,in jedem
Fall gewihrleistet“. Wie weit er reiche, sei von den Arbeitsgerichten zu ent-
scheiden. Sie miissten ,,... kldren, ob die Regelung eine Folge strukturell un-
gleicher Verhandlungsstirke ist und ggf. im Rahmen der Generalklauseln des
geltenden Zivilrechts korrigierend eingreifen. Wie sie dabei zu verfahren hat-
ten und zu welchem Ergebnis sie gelangen mussten, sei in erster Linie eine Fra-
ge des einfachen Rechts.“*

Das BAG fiigt dem bei Gelegenheit des Ofteren den warnenden Hinweis an,
der durch die Generalklauseln vermittelte Schutz diirfe nicht dazu fithren, dass
dem Kleinunternehmen praktisch die im KSchG vorgegebenen MafSstabe der
Sozialwidrigkeit auferlegt wiirden.** Hinzufiigen liefe sich dem, dass dies um-
gekehrt aber nicht zur praktischen Irrelevanz der Drittwirkung der Grund-
rechte bei arbeitgeberseitiger Kindigung fithren darf.®s

Demnach obliegen die einfachrechtlichen Ausprigungen der Drittwirkung
der Grundrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus Art. 12 Abs. 1
GG den Fachgerichten, nicht dem BVerfG. Zumal diese vom BVerfG genann-

890 BVerfGE 97, S. 169 (178f.; B. I. 3. b) cc) der Griinde); KR-Bader, 12. Aufl. 2019, § 23 KSchG, Rn. 85fF.;
APS-Moll, 5. Aufl. 2017, § 23 KSchG, Rn. 39f.; nach Wiederaufnahme des Verfahrens beim Arbeitsge-
richt Reutlingen hat dieses mit Urteil vom 20.10.1998 — 1 Ca 397/86, NZA-RR 1999, S. 82fF. — aus-
fuhrlich diverse Grinde dieses ,Kindigungsschutzes zweiter Klasse® erortert. Das ArbG hielt das
KSchG wegen des ,,Kindigungsschutzes zweiter Klasse fiir anwendbar. Jedenfalls hat dieser abge-
schwichte Kindigungsschutz in der Entscheidung des BVerfG nichts mit der verfassungskonformen
Auslegung des Betriebsbegriffs, die zum ,Kindigungsschutz erster Klasse® fithrt, zu tun; a.A. aller-
dings BAG vom 28.10.2010 — 2 AZR 392/08, DB 2011, S. 118, Rn. 21.

891 BAGvom 12.12.2013 - 8 AZR 838/12, NZA 2014, S. 722; Hanau, NZA 2010, S. 1 (4).

892 BVerfGE 97, S. 169 (178 unter Verweis auf E 7, S. 198 ,Luth* [204fF.]).

893 BVerfGE 89, S. 214 (234).

894 BAG vom 24.1.2013 — 2 AZR 140/12, NZA 2013, S. 726, Rn. 21; weitere Nachweise bei APS-Moll,
a.2.0., § 23 KSchG, Rn. 41a.

895 Vgl. dazu unten ILS.
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ten Aspekte als beispielhafte, paradigmatische ,,Vorschlage® fiir die Entschei-
dungspraxis der Arbeitsgerichte gemeint sein dirften. Das BVerfG verweist im
Kontext seiner Erwdgungen namlich selbst auf ,Beispiele in der Literatur®.?

Diese Passagen des Beschlusses des BVerfG nehmen nicht an der Bindungswir-
kung seiner Entscheidung gemaf § 31 Abs. 1 BVerfGG teil. Die verfassungs-
konforme Auslegung mit Bindungswirkung gilt bzw. galt nach den Griinden
nur fir den Betriebsbegriff.*” Gesetzeskraft (§ 31 Abs. 2 BVerfGG) hat der Be-
schluss des BVerfG nur zum , Kiindigungsschutz Erster Klasse“ — mit der da-
raus folgenden Notwendigkeit der verfassungskonformen, sowohl teleologisch
als auch beschrinkend vorgehenden Auslegung und Anwendung des Betriebs-
begriffs. Dem ,Kiandigungsschutz zweiter Klasse® (i.e. Schutz vor willkirli-
chen oder sachfremden Kindigungen usw.) kommt dies nicht zu.

lll. Begleitumstinde und weitere Aspekte der Gesetzgebung
und Rechtsprechung zur Kleinbetriebsklausel

Das BVerfG betont, die zum Zeitpunkt seiner Entscheidung vorhandenen Statis-
tiken enthielten keine Daten tber Betriebe®® mit dem Schwellenwert funf Ar-
beitnehmer und der Anrechnungsmodalitit der geringfligig Beschaftigten.®”
Vergleichendes Zahlenmaterial, aus dem sich ergabe, dass der Gesetzgeber die
Verhiltnisse mit der von ihm vorgenommenen Grenzziehung groblich verkannt
hatte, liege nicht vor. Sollte der gemif§ der Entschliefung des Bundestages ange-
forderte Bericht iiber Kiindigungspraxis und Kindigungsschutz etwas anderes
ergeben, sei der Gesetzgeber gehalten, seine Regelung zu tberprifen.”®

Der Gesetzgeber habe trotz seines weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspiel-
raums Mafstibe fiir seine Prognose zu beachten. So miisse er die ihm zuging-
lichen Erkenntnisquellen ausgeschopft haben und sich am erreichbaren Mate-

896 BVerfGE 97, S. 169 (179). Zwar nehmen auch die tragenden Griinde an der Bindungswirkung des
§ 31 Abs. 1 BVerfGG teil (Burkiczak/Dollinger/Schorkopf [Hrsg.], BVerfGG, 2015, § 31 Rn. 56). Jedoch
erfasst die Bindungswirkung nur die gerichtliche Auslegung der Verfassung, nicht die einfach rechtli-
cher Normen (Burkiczak u.a., a.a.0., Rn. 57; BVerfGE 40, S. 88 [94]). Vorliegend geht es nur um die
Auslegung des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG als einfaches Recht im Lichte der wertsetzenden Bedeutung der
Grundrechte.

897 BVerfGE 97, S. 169 (182: ,Das gilt auch [...] - bei verfassungskonformer Auslegung — hinsichtlich der
Ankntpfung an den Begriff ,Betrieb [bb]).«

898 BVerfGE 97, S. 169 (183f.).

899 BVerfGE 97, S. 169 (181f.) unter Bezugnahme auf die Untersuchung von Falke u.a. im Auftrag des
Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung.

900 BVerfGE 97, S. 169 (183f.); die nachfolgende rot-griine Mehrheit des Bundestages hob den Beschluss
auf. Die Verpflichtung des Gesetzgebers, seine Regelung zu tiberpriifen, war damit gegenstandslos,
wire aber auch kaum durchsetzbar gewesen.
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rial orientieren.”®! Auch sei er gehalten, die weitere Entwicklung und insbeson-
dere die Auswirkungen seiner Regelungen zu beobachten und spater ggf. zu
korrigieren.”

Jedenfalls geht das BVerfG aber davon aus, dass ein erheblicher Teil der Be-
schaftigten aufgrund des Schwellenwertes aus dem Kiindigungsschutz heraus-
genommen sei.

1. Resultate der jiingeren Arbeitsmarktforschung und
Schwellenwerte

Statistiken zur Anzahl und zur Anwendungspraxis des § 23 Abs. 1 KSchG in

Kindigungsrechtstreiten in Kleinbetrieben sind nicht bekannt. Nach prakti-

scher Erfahrung fallen sie in nicht unerheblichem Umfang an.

Dabei scheint der Kindigungsschutz ,,zweiter Klasse®, d.h. der Schutz vor will-
kirlichen oder auf sachfremden Motiven beruhenden Kiindigungen in
Kleinbetrieben,” anders als der Kiindigungsschutz ,erster Klasse®, in der Pra-
xis eine nicht unerhebliche Rolle zu spielen. Weniger scheint dies fiir Klagen
zum Arbeitsgericht trotz Nichterfillung der sechsmonatigen Wartezeit (§ 1
Abs. 1 KSchG) zu gelten. Auch hierzu sind Zahlen jedoch nicht bekannt.

Nach den Beschlissen des BVerfG 1998 erschienen einige empirische Studien
zum Kindigungsschutz.”* Sie haben keine eindeutigen beschaftigungsfor-
dernden oder -hemmenden Wirkungen kiindigungsschutzrechtlicher Schwel-
lenwerte ergeben. Dies hatte sich z.B. schon 1996 in der Anh6rung des BT-Aus-

901 BVerfGE 50, S. 290 (332ff.).

902 BVerfGE 95, S. 267 (314f.); 110, S. 177 (194); 123, S. 186 (242); 50, S. 290 (335f.). ,,Justitiabel“ diirfte
dies nicht sein.

903 BVerfGE 97, S. 169 (178f.), sowie KR-Bader, a.a.O., § 23 KSchG, Rn. 85ff,; z.B. BAG NZA 2014, S. 208
(213, Rn. 49).

904 Vgl. dazu Weigand, Kleine Geschichte der Kleinbetriebsklausel im allgemeinen Kiindigungsschutz-
recht, in: Bader u.a. (Hrsg.), Festschrift Etzel zum 75., 2011, S. 437 (460fF.); Pfarr u.a., RdA 2004, S. 193,
sowie dies., Der Kindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit. Betriebliche Erfahrun-
gen mit der Beendigung von Arbeitsverhiltnissen, 2005. Endemann/Schramm, ZfRSoz 2012, S. 107
mwN. zu empirischen Studien zum Kindigungsschutz. Weigand, a.a.0., S. 464 mwN., verweist auch
auf das vom BVerfG unterstellte ,Kleinbetriebsprofil“. Es wiirden jedoch enge personale Beziige zu-
nehmend durch betriebliche Kennziffern und daran messbare Leistungen uberlagert. Vgl. auch die
Darstellung von Frohlich, BetriebsgroSenunabhangigkeit und Monetarisierung des arbeitsrechtlichen
Bestandsschutzes, 2008, S. 181fF.: Frohlich weist, a.a.O., S. 182, zu Recht darauf hin, dass hinter klei-
nen Organisationseinheiten groSerer Unternehmen das Organisations- und Finanzpotential des gan-
zen Unternehmens stehe und die Wahrnehmung des BVerfG des Kleinbetriebes letztlich den takti-
schen Entscheidungen grolerer Unternehmen zur organisatorischen Ausgestaltung der Unterneh-
mensstruktur zur Umgehung des KSchG Tiir und Tor 6ffne.
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schusses fir Arbeit und Sozialordnung zum arbeitsrechtlichen BeschFG 1996
gezeigt.”®

Zwischenzeitlich ist besser bekannt als 1997/98, dass die grofle Mehrheit der
Betriebe mit einem erheblichen Prozentsatz der Beschaftigten aufgrund der
Heraufsetzung des Schwellenwerts auf zehn regelmifig Beschiftigte nicht
mehr vom betrieblichen Geltungsbereich des KSchG erfasst wird. Auch liegt
vor allem die umfangreiche Untersuchung der Hans-Bockler-Stiftung zu be-
trieblichen Erfahrungen mit der Beendigung von Arbeitsverhéltnissen vor.”

Zum im arbeitsrechtlichen BeschFG 1996 verdoppelten Schwellenwert stellte
die Arbeitsmarktforschung Jahre nach dem Beschluss des BVerfG vom Januar
1998 fest, was schon seinerzeit vermutet worden war, namlich dass dadurch
ein GrofSteil der Betriebe und Unternehmen von der Geltung des KSchG aus-
genommen werde:

»,Nach dem zur Zeit gemif§ § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG mafgeblichen
Schwellenwert von zehn Arbeitnehmern werden tber 80 Prozent der
Unternehmungen und ca. 20 Prozent der Beschiftigten betroffen. An-
dere Berechnungen, bei denen die pro rata temporis zu berticksichti-
genden Teilzeitbeschiftigten mitgezihlt werden, kommen auf tber
90 Prozent aller Arbeitsstitten und tber 30 Prozent der sozialversi-
cherungspflichtig Beschiftigten, die nicht unter den allgemeinen
Kindigungsschutz fallen.“"”

905 Vgl. dazu BT-Drs. 13/4612 v. 10.5.1996 sowie 13/5107 v. 26.06.1996. In der Anhérung des Ausschusses
fir Arbeit und Sozialordnung ,,... stellten die wissenschaftlichen Institute klar, dass es hinsichtlich zu
erwartender Beschaftigungseffekte der angestrebten Mafsnahmen fiir Deutschland keine empirischen
Mafnahmen gibt. Hierauf wiesen alle Institute bereinstimmend hin, BT-Drs. 13/5107, S. 22. Wei-
gand, a.a.0., S. 463, kritisiert auch, dass die empirischen Studien nicht zur Kenntnis genommen
worden seien. Eine Begriindung fiir die Heraufsetzung des Schwellenwerts hitten die Gesetzgeber, ab-
gesehen von erwiinschten Beschiftigungseffekten, die nicht eingetreten seien, weder fir die jeweiligen
Betriebsgrofen noch fiir deren Veranderungen dokumentiert; so auch KR-Bader, a.a.0., § 23 KSchG,
Rn. 18f. Das BVerfG erwihnt diese Aspekte in seinen Beschliissen zu § 23 KSchG nicht.

906  Pfarr u.a., Der Kindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit. Betriebliche Erfahrun-
gen mit der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen, 2005.

907 Bundesagentur fiir Arbeit, Beschaftigtenstatistik, Zahl der Betriebe und ihrer Beschaftigten nach Gro-
Benklassen, Zeitreihe Juni 2000-2010; vgl. auch BT-Drs., 13. Wahlperiode, Ausschuss fir Arbeit und
Sozialordnung, Protokoll Nr. 60, S. 30; erginzend auch BVerfGE 97, S.169 (183£.); vgl. Weigand,
2.a.0., S. 465f.
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2. Weitere Resultate der Rechtsprechung des BVerfG zur
Kleinbetriebsklausel

a) Keine Beriicksichtigung der Neuregelungen des 8 1 Abs. 3
bis 5 KSchG in den Beschliissen des BVerfG

Die Prifung des BVerfG beschrankte sich auf die Vorlagefragen der Arbeitsge-

richte Reutlingen und Bremen zu § 23 Abs. 1 KSchG. Immerhin kann das

BVerfG die Vorlagefrage auch einschrinken oder ausweiten.”

Dies hitte hier nahegelegen. Das arbeitsrechtliche BeschFG 1996 regelte nicht
nur § 23 Abs. 1, sondern auch den Schutz vor betriebsbedingten Kindigungen
gemaf § 1 Abs. 3 bis 5 KSchG neu und schwichte dabei die Rechtsposition der
von betriebsbedingter Kiindigung betroffenen Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer erheblich ab. Neben der Verdoppelung des Schwellenwertes nahm
das arbeitsrechtliche BeschFG 1996 einschneidende Anderungen zur Sozial-
auswahl bei betriebsbedingter Kiindigung in § 1 Abs. 3 KSchG vor, begrenzte
die Vergleichskriterien auf vier und fiigte mit § 1 Abs. 4 und 5 u.a. die Méglich-
keit zur Vereinbarung einer Namensliste im Interessenausgleich der betriebs-
bedingt zu kiindigenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ein. Bemer-
kenswert war daran auch, dass der Betriebsrat dadurch gewissermaflen zum
»Mitkindigenden® wurde. — Im Ergebnis ist die Sozialauswahl dann nur noch
auf grobe Fehlerhaftigkeit tiberprifbar.’® Zusammen genommen fihrte dies
zu erheblich schwicherem Schutz vor betriebsbedingter Kiindigung als nach
der Ursprungsfassung des KSchG 1951.°1°

Da alle diese Neuregelungen zu §§ 1, 23 KSchG in demselben Gesetz enthalten
waren, hatte sich eine Ausweitung der Prifungsfragen der beiden Arbeitsge-
richte durch das BVerfG angeboten.”"" Das hatte das Ergebnis der verfassungs-
rechtlichen Priffung beeinflussen kénnen. Schon der Schwellenwert mit finf
Arbeitnehmern war nur verfassungsmafig durch verfassungskonform zu be-
schrinkende Auslegung des Betriebsbegriffs.

b) Priifungsgegenstinde: unterschiedliche Gesetzesfassungen
Das BVerfG legt jeweils die Fassung des Gesetzes zugrunde, die in jedem der
Verfahren zu einem Mehr an Kindigungsschutz fihrte: den Schwellenwert
Hfunf Arbeitnehmer® nach dem BeschFG 1985 und die Anrechnungsmodalitit
ohne den Ausschluss geringfiigig Beschaftigter nach dem arbeitsrechtlichen

908 BVerfGE 132, S. 302, Rn. 39; 141, S. 82, Rn. 42.

909 KR-Bader, 12. Aufl. 2019, § 23 KSchG, Rn. 5ff.; § 23 Abs. 1 S. 3 ist seit 2003 dessen Satz 4.

910 Vgl. dazu auch D.IL1.c)bb).

911 Zur Ausweitung oder Einschrinkung der Vorlagefragen vgl. Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 55. EL
Oktober 2018, § 80 Rn. 155 mwN. Auch dies unterliegt dem freien Ermessen des BVerfG.
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BeschFG 1996.2 Begriindet wurde dieser unterschiedliche Prifungsgegen-
stand nicht, was auch nicht ohne weiteres nahe lag, waren die Verfahren doch
nicht verbunden worden.

Jedenfalls befindet das BVerfG beide Sitze des § 23 Abs. 1 KSchG fiir verfas-
sungsmifig — die Regelung zum Schwellenwert, dem Ausgangsverfahren ent-
sprechend, wegen Zugrundelegung des Schwellenwerts ,finf Arbeitnehmer®
des BeschFG 1985 ,,plus® verfassungskonform beschrinkender Auslegung des
S. 3 am PrifungsmafSstab des Art. 3 Abs. 1 GG. Die Anrechnungsmodalitit
nach § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG ist nur verfassungsmafig unter Anwendung der —
im Ausgangsverfahren nicht geltenden — Neufassung im arbeitsrechtlichen
BeschFG 1996. Mit Hilfe dieser unterschiedlichen Prifungsgegenstinde ,ret-
ten®“ die Beschltsse § 23 Abs. 1 S. 2 und S. 3 KSchG vor Art. 3 Abs. 1 GG.

Verfahrensrechtlich problematisch daran ist die Zugrundelegung der Neufas-
sung der Anrechnungsmodalitit des § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG im arbeitsrechtli-
chen BeschFG 1996; dies allerdings weniger, weil sich der Vorlagebeschluss
des Arbeitsgerichts Bremen explizit auf die Fassung des BeschFG 1985 bezogen
hatte, sondern weil eine Norm in ihrer Neufassung nur dann Gegenstand eines
eingeleiteten Normenkontrollverfahrens wird, wenn ihr Inhalt im Zuge der
Gesetzesinderung im Wesentlichen gleich bleibt.”® Das arbeitsrechtliche
BeschFG 1996 hatte aber die Anrechnungsmodalitit vollstindig verandert.
Auch fiihrte die Zugrundelegung der Neufassung des § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG
dazu, dass fir den Ausgangsrechtsstreit nun das KSchG galt.”™

Begrifflich will im Ubrigen nicht einleuchten, warum die Zugrundelegung ei-
ner anderen Gesetzesfassung der Anrechnungsmodalitit eine ,Reduktion“?s
derselben sein kann — so jedoch das BVerfG.

Die Verdoppelung des Schwellenwerts des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG durch das ar-
beitsrechtliche BeschFG 1996 war eine ahnlich qualitativ neue Regelung wie
die Anderung der Anrechnungsmodalitit. Jedenfalls hitte die Verfassungswid-
rigkeit der Neufassung des verdoppelten Schwellenwerts naher gelegen als die
des einfachen. Die Wahrscheinlichkeit einer Entscheidung in diesem Sinne
wire gestiegen, wenn weitere Umstdnde in die verfassungsrechtliche Abwa-
gung eingeflossen wiren — jedoch:

912 S. dazu D.I1.4.d)bb).

913 BVerfGE 110, S. 33 (44) mwN.

914 BVerfGE 97, S. 186.

915 BVerfGE 97, S. 186 (196 ,teleologische Reduktion®).
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c) Erwdgungen welchen Gesetzgebers?

Im Zusammenhang mit der ,,oszillierenden® Beriicksichtigung verschiedener
Gesetzesfassungen des § 23 Abs. 1 KSchG durch das BVerfG in den Beschliis-
sen steht die allgemeine Frage nach der vom BVerfG zugrunde gelegten Fas-
sung des KSchG:

Fur den Ausgleich der kollidierenden Grundrechtspositionen im Gesetz
kommt es auf die Einschitzung des Gesetzgebers an.”’¢ Es bleibt in dem Be-
schluss zu § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG (Schwellenwert) jedoch unklar, auf welchen
Gesetzgeber sich das BVerfG bezieht.

Anders als sonst haufig zitiert der Beschluss weder aus den Gesetzesmaterialien
zum BeschFG 1985, das Gegenstand der Richtervorlage war, noch aus denen
zum KSchG 1951, das zur Kleinbetriebsklausel wortgleich mit dem vom
BVerfG zugrunde gelegten BeschFG 1985 war, geschweige denn aus der aus-
fuhrlichen Gesetzesbegriindung zum arbeitsrechtlichen BeschFG 1996. Auf
Letzteres bezieht sich der Beschluss woméglich deshalb nicht, weil er die Neu-
fassung der Kleinbetriebsklausel (Schwellenwert von fiinf auf zehn Arbeitneh-
mer) durch dieses Gesetz nicht zugrunde legt.

Die Materialien zum arbeitsrechtlichen BeschFG 1996 enthalten — anders als
die zum BeschFG 1985 — umfangreiche Erwigungen auch zu den Anderungen
des KSchG im Allgemeinen und zur Heraufsetzung des Schwellenwertes im
Besonderen.

Nachdem sich in den Materialien auch zu den Anderungen des KSchG 1969
und 1978 zu den dafiir mafigeblichen Griinden des Gesetzgebers nichts
findet,”" blieben die gesetzgeberischen Erwdgungen zum Erlass des KSchG

916 BVerfGE 97, S. 169 (176f.); stindige Rechtsprechung, in methodischer Hinsicht folgt daraus z.B. die
erhebliche Bedeutung der Entstechungsgeschichte eines Gesetzes. Dies gilt auch fiir die Prifung der
Verfassungsmafigkeit des Kollisionsausgleichs.

917  Zur Entstehungsgeschichte vgl. erneut KR-Bader, § 23 KSchG, 12. Aufl. 2019, § 23 Rn. 1ff., sowie Wer-
gand, Festschrift Etzel, a.a.0., S. 4371f.
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1951. Auch sie, die dokumentiert sind, werden im Beschluss des BVerfG aber
nicht in Bezug genommen.”'®

Waren Erwagungen des Gesetzgebers zum arbeitsrechtlichen BeschFG 1996 zur
Beurteilung durch das BVerfG, ob er seinen Gestaltungsfreiraum eingehalten hat-
te, ergiebig, jedoch fiir die Entscheidung tiber die Vorlage, die auf der Grundlage
des BeschFG 1985 ergangen war, nicht einschlagig gewesen, so wiren gesetzgebe-
rische Erwagungen zur Anderung des § 23 KSchG im BeschFG 1985 zwar einschl-
gig, aber unergiebig gewesen: Es findet sich in der Gesetzesbegriindung dazu
nichts.”” Deshalb bezieht sich das BVerfG womoglich auf die Grinde keines be-
stimmten Gesetzgebers, auch nicht auf die des Gesetzgebers zum KSchG 1951.

Der Beschluss stellt offenbar eigene Erwidgungen zur Genese der Kleinbe-
triebsklausel an, statt sich auf die eines historischen Gesetzgebers zu stiitzen. Es
wird noch nicht einmal klar, auf welchen Zeitraum der Kiindigungspraxis und
des Kiindigungsschutzes im Kleinbetrieb und die dort herrschenden Verhilt-

918  Zur Entstehungsgeschichte des KSchG vgl. die ,Hattenheimer EntschlieRungen®, RdA 1950, S. 63; dazu
A. Hueck, a.a.0., S. 65; Entwurf eines Bundeskiindigungsschutzgesetzes, RdA 1951, S. 58, mit Begriin-
dung, a.a.0., S. 61ff.; Hueck, RdA 1951, S. 281. Die Begriindung zum Gesetzentwurf erwihnt zu den ein-
zelnen Vorschriften, hier zum Schwellenwert, nichts. Im allgemeinen Teil erscheinen dagegen die ,allge-
meinen wirtschaftlichen Interessen des Arbeitnehmers*: ,Der Entwurf sieht als dieses Rechtsgut den Ar-
beitsplatz und die Betriebszugehorigkeit des Arbeitnehmers an, die die Grundlagen seiner wirtschaftli-
chen und sozialen Existenz bilden (..), ohne dass noch fiir eine Abwagung Raum. wire, ob der Verlust
des Arbeitsplatzes aus sonstigen, au8erhalb des Arbeitsverhiltnisses liegenden Griinden den Arbeitneh-
mer mehr oder weniger hart treffen wiirde. Der Schutz des Arbeitnehmers wird mit der Regelung des
Entwurfs verbessert, ohne dass damit wirklich notwendige Kiindigungen verhindert oder auch nur er-
schwert wiirden. Das Gesetz wendet sich nicht gegen Entlassungen, die aus triftigen Griinden erforder-
lich sind, sondern lediglich gegen solche Kiindigungen, die hinreichender Begriindung entbehren und
deshalb als eine willkirliche Durchschneidung des Bandes der Betriebszugehorigkeit erscheinen., RAA
1951, S. 63 — Arbeitgeberinteressen kommen in diesen Aussagen der allgemeinen Begriindung zum
KSchG nur insoweit zum Tragen, als der Entwurf ,wirklich notwendige Kindigungen® nicht verhin-
dern oder auch nur erschweren wiirde. Es iiberwiegt jedoch das ,Rechtsgut® des Arbeitnehmers, nim-
lich der Arbeitsplatz und die Betriebszugehorigkeit, die die Grundlagen seiner wirtschaftlichen und sozi-
alen Existenz bilden. Dazu auch Hueck, RdA 1951, S. 284: ... wenn gewisse Griinde fiir eine Kiindigung
vorliegen, (wird man) fiir die Entscheidung, ob sie wichtig genug sind, um die Kiindigung wirklich zu
rechtfertigen, auch in Zukunft die Interessen beider Teile gegeneinander abwigen miissen. Immerhin ist
aber der Akzent verlagert, der Ton liegt auf der Verstirkung des Kiindigungsschutzes.“ Zur Diskussion
um die Kleinbetriebsklausel berichtet Hueck u.a.: ,Man hat bei der 2. Lesung des Gesetzes, die in diesem
Punkte (der Heraufsetzung des betrieblichen Geltungsbereichs von drei auf finf Arbeitnehmer, d. Verf.)
die Abkehr von dem Regierungsentwurf brachte, immer wieder darauf hingewiesen, dass die Verhaltnis-
se in den Kleinbetrieben anders lagen als im Grofbetrieb. Das ist zweifellos richtig. Im Kleinbetrieb wird
der Arbeitgeber durch den Zwang zur Fortsetzung eines ihm nicht mehr genehmen Arbeitsverhiltnisses
in Folge der engen Zusammenarbeit personlich und im Hinblick auf die kleineren Verhaltnisse unter
Umstanden auch finanziell besonders schwer belastet. (...) Auf der anderen Seite kann es keinem Zweifel
unterliegen, dass je nach den Umstidnden auch eine Kiindigung in Kleinbetrieben, die keinerlei Riick-
sicht auf die Dauer der Betriebszugehorigkeit des Arbeitnehmers, die von ihm in der Vergangenheit ge-
leisteten Dienste (..) im stirksten Grade sozialwidrig sein kann, und es ist bedauerlich, wenn der Arbeit-
nehmer dem schutzlos ausgeliefert ist., Hueck, a.a.0., S. 283.

919 Vgl. z. B. BT-Drs. 10/2102 vom 11.10.1984, Entwurf eines BeschFG 1985.
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nisse und damit auch auf welche Fassung des KSchG sich der Beschluss zu § 23
Abs. 1 S. 2 KSchG bezieht. - Nimmt es doch zum einen eine rechtstatsichliche
Untersuchung vom Ende der 1970er Jahre, zum anderen einen Kommentar
zum KSchG mit Stand von 1997 und schlieflich die Arbeitsstittenzahlung von
1987 in Bezug.*® In Anbetracht der erheblichen Gesetzesinderungen erstaunt
dies.

Wenn es im Beschluss weiter heifst: ,,Bei Betrieben in dieser Groenordnung
konnen die Verhiltnisse durchaus noch so liegen, wie der Gesetzgeber
annimmt®?' — fithrt auch dies nicht zur Klarung, um welchen Gesetzgeber es
dem BVerfG geht.

d) Beschiftigungs- oder mittelstandspolitische Erwdgungen
des Gesetzgebers?

Zu §23 Abs. 1 S. 3 KSchG (Anrechnungsmodalitit Teilzeitbeschiftigter) sollen

laut BVerfG®? fiir den Gesetzgeber des BeschFG 1985 beschiftigungspolitische

Griinde mafigeblich gewesen sein.”?

In der Gesetzesbegrindung zur Kleinbetriebsklausel im BeschFG 1985 war je-
doch die Rede davon, die Ausnahme fiir Kleinbetriebe beruhe auf den beson-
ders engen personlichen Beziehungen zwischen Arbeitnehmern und Arbeitge-
bern, die in diesen Betrieben in der Regel bestiinden. Dies sind ,,psychologi-
sche“ und ,mittelstandspolitische® Erwagungen. Erst der Gesetzgeber des ar-
beitsrechtlichen BeschFG 1996 verfolgte eine beschiftigungspolitische
»Generallinie“ (mehr Beschaftigung durch weniger Kindigungsschutz).

Womoglich meint das BVerfG aber die Verhiltnisse gerade zum Zeitpunkt sei-
ner Entscheidung im Jahre 1998. Jedoch bleibt auch dies unklar.”

920 BVerfGE, a.a.0., S. 169 (181). Allerdings bezieht sich das BVerfG im Beschluss zu § 23 Abs. 1 S. 3
KSchG, aber auch nur dort, auf die Gesetzesbegriindung zum BeschFG 1985; BVerfGE 97, S. 186 (188)
unter Verweis auf den Gesetzentwurf der Bundesregierung zum BeschFG 1985, BT-Drs. 10/2102 v.
11.10.1984, S. 17 und 29. Danach ging es dem Gesetzgeber um eine Vermehrung von Teilzeitarbeits-
platzen in Kleinbetrieben. Mit diesem Schutzzweck sei es vereinbar, geringfigig Beschaftigte fiir die
Ermittlung des Schwellenwerts unberiicksichtigt zu lassen. Diese Erwagungen des Gesetzgebers betra-
fen die Anrechnungsmodalititen von Teilzeitarbeit, nicht die Heraufsetzung des Schwellenwerts.

921 BVerfGE 97, S. 169 (183).

922 BVerfGE 97, S. 186 (188).

923 BVerfGE, a.a.0., S. 188.

924 Der vom BVerfG erwihnte Bericht der Bundesregierung tiber Kiindigungspraxis und Kiindigungs-
schutz, der bis zum 31.12.2000 vorliegen sollte (BT-Drs. 13/5107), wurde nicht erstattet. An der Ent-
schlieung hielt der Bundestag nicht fest. In der Zwischenzeit hatten sich die parlamentarischen
Mehrheiten geandert (Gesetz vom 19.12.1998, BGBL. I, S. 3843); zur wechselvollen Geschichte des § 23
KSchG vgl. KR-Bader, a.a.0., § 23 Rn. 1-9.
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Da das BVerfG die Erwdgungen zur Kleinbetriebsklausel eines bestimmten his-
torischen Gesetzgebers nicht expliziert, bleibt offen, worin in der von ihm zu
entscheidenden Sache der Gestaltungsspielraum welches Gesetzgebers be-
stand. In Betracht kamen die Gesetzgeber der Jahre 1951 (Erlass des KSchG),
1985 (Erlass des BeschFG 1985) und 1996 (Erlass des arbeitsrechtlichen Besch-
FG 1996).

Zusammenfassend wird zur einen wie zur anderen Begriindung des BVerfG zu
Recht bemerkt, empirische Befunde oder wissenschaftliche Plausibilititen sei-
en ,nicht dokumentiert“.”> Damit bleibt erneut offen, die Griinde welches Ge-
setzes das BVerfG erortert.

e) Keine Verfahrensverbindung durch das BVerfG

Jede Anrechnungsmodalitit, wie die sehr unterschiedlichen des § 23 Abs. 1
S. 3 KSchG in den verschiedenen Gesetzesfassungen kann unmittelbaren Ein-
fluss auf den Schwellenwert des § 23 Abs. 1 S. 2 haben. Beide Gegenstinde sind
auf das Engste miteinander verkniipft. Auch wenn beiden Verfahren Ausset-
zungs- und Vorlagebeschliisse zweier Gerichte zu unterschiedlichen Zeitpunk-
ten und unterschiedliche Prifungsgegenstinde zugrunde lagen, hitte deshalb
die Verbindung der Verfahren nahegelegen und der Prozessékonomie ge-
dient.” Jedenfalls entscheidet das BVerfG dartiber aber nach freiem Ermessen.
Es hat die Verfahren nicht verbunden.

IV. Gewichtung der kollidierenden Interessen von Arbeitgebern
und Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmern im Beschluss des
BVerfG zu 8 23 Abs. 1 S. 2 KSchG

Die Rechtsgiiter- und Interessenabwagung®” im Beschluss des BVerfG wirft
Fragen auf:

1. Die vom BVerfG einander gegeniibergestellten ,,gewichtigen
Belange” der Parteien des Arbeitsverhiltnisses

Dem Schutzbereich des Art. 12 GG unterfalle das Interesse der Arbeitneh-

merinnen und Arbeitnehmer am Erhalt ihres Arbeitsplatzes. Das BVerfG wirft

—so der Beschluss — ,,gewichtige Belange“ der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-

nehmer in die Waagschale, erwihnt den Arbeitsplatz als ihre ,wirtschaftliche

Existenzgrundlage® und Grundlage ihres ,Lebenszuschnitts®, ,, Zeiten strukeu-

925 KR-Bader, a.a.0., Rn. 16 mwN.
926 BVerfGE 12, S. 205 (223); Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2. Aufl. 2015, § 17 Rn. 21f.
927 BVerfGE 97, S. 169 (177, unter B.1.3.b sowie c, S. 177-180).

307



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

reller Arbeitslosigkeit“ sowie die begrenzten Leistungen der Arbeitslosenversi-
cherung.

Dem stehe ,,das Interesse des Arbeitgebers gegeniiber” bzw. dem ,widerstreite®
sein Interesse, in seinem Unternehmen nur Mitarbeiter zu beschaftigen, ,,die
seinen Vorstellungen entsprechen®, und ihre Zahl auf das ,,von ihm bestimm-
te Maf§ zu beschrinken®.??® Auch das Kindigungsrecht des Kleinunternehmers
sei in hohem Mafle schutzwiirdig.”” Im Kleinbetrieb komme es auf die Leis-
tungsfihigkeit und die Personlichkeitsmerkmale jedes einzelnen Arbeitneh-
mers an. Das Vertrauensverhiltnis zu jedem Mitarbeiter bekomme einen be-
sonderen Stellenwert.”*

2. Strukturelle Faktoren im Verhaltnis Arbeit -

Kapital hinreichend beriicksichtigt?
Diese Gegeniiberstellung der Interessen der Parteien des Arbeitsverhaltnisses
in Kleinbetrieben im Beschluss des BVerfG bertcksichtigt arbeitsrechtliche
und strukeurelle Aspekte, die strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers,
Faktoren, die in Kleinbetrieben mindestens so stark wie in groeren wirken,
nicht hinreichend:

a) Immanente Schranken des Kiindigungsschutzes

Kindigungsschutz setzt nach sechsmonatiger Betriebszugehorigkeit ein (§ 1
KSchG). Bis dahin braucht der Arbeitgeber keinen sachlichen Grund, um zu
kiindigen. Gerade der Arbeitgeber im Kleinbetrieb, der oft dort prasent ist,
kann aufgrund seiner ,besonderen Nahe“ zum Betrieb wie zum einzelnen Ar-
beitnehmer dessen ,Leistungsfihigkeit und Personlichkeitsmerkmale“ und
sein Vertrauensverhiltnis zu ihm wahrend der Wartezeit umfassend prifen.*!

Der Ausschluss des Kiindigungsschutzes aufgrund von § 23 Abs. 1 KSchG fiir
die gesamte Dauer des Arbeitsverhaltnisses ist jedenfalls fiir dieses vom BVerfG
benannte Ziel nicht erforderlich.

In den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhaltnisses muss bei Kiindigung
durch den Arbeitgeber auch nicht iber eine Abfindung verhandelt werden.”*?
Uberdies ist die Kiindigungsfrist wihrend einer wie tiblich sechs Monate dau-
ernden Probezeit kiirzer (§ 622 Abs. 3 BGB), und es besteht nur Anspruch auf
anteiligen Urlaub (§ 4 BUrIG).

928 BVerfGE, ebd.

929 BVerfGE, a.a.0., S. 169 (177f. unter b).

930 BVerfGE, a.a.O.

931 Zu diesen Aspekten ebenfalls BVerfGE, a.a.0., S. 177f.
932 BVerfGE, a.a.0., S. 170.
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§ 1a KSchG sieht nach Ablauf der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG bei betriebs-
bedingter Kiindigung vor, dass der Arbeitgeber eine Abfindung in Hohe von
0,5 Monatsverdiensten fiir jedes Jahr des Bestehens des Arbeitsverhéltnisses
yausloben® kann, wenn der Arbeitnehmer keine Kiindigungsschutzklage er-
hebt. Diese Moglichkeit spart Prozesskosten und ist insbesondere auf Klein-
und Mittelbetriebe zugeschnitten.”” Diese Handlungsmoglichkeit des Arbeit-
gebers existierte zum Zeitpunkt der Beschliisse des BVerfG im Jahre 1998
nicht.

b) Zur Kiindigung funktional aquivalente oder dhnliche
Handlungsmaglichkeiten des Arbeitgebers

aa) Befristung des Arbeitsvertrages

Das BVerfG berticksichtigt auch nicht zur Kindigung funktional aquivalente
Handlungsmaglichkeiten des Arbeitgebers, wie z.B. die Befristung — und konnte
sie zum Teil noch nicht berticksichtigen. — Die Befristungspraxis hat durch das
TzBfG (2001) und die dazu ergangene Rechtsprechung des BAG, die grosso
modo die Erfolgschancen einer Entfristungsklage vor allem bei den Tatbestin-
den der Sachgrundbefristung wie auch bei der erstmaligen sachgrundlosen Be-
fristung immer weiter verringert hat, erheblich an Bedeutung gewonnen.?>

In der Praxis schliedt sich in zahlreichen Bereichen, insbesondere im offentli-
chen Dienst, an eine zweijdhrige sachgrundlose Befristung, die nach Mafigabe
von Tarifvertragen verlangert werden kann, haufig eine jahrelange Befristung
mit sachlichem Grund an. Kommt es im Anschluss daran zum Abschluss eines
unbefristeten Arbeitsvertrages, entfillt immerhin die sechsmonatige Wartezeit
des § 1 KSchG.

Neben der Befristung kann die ordentliche Kiindigung vereinbart werden
(§ 15 Abs. 3 TzBfG). Hiervon wird mittlerweile fast stets Gebrauch gemacht.
Besteht ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis, kann zwecks Umwandlung in ein
befristetes unabhangig von der Geltung der §§ 2, 4 KSchG eine Anderungskiin-
digung erklirt werden.” Die auflerordentliche Kindigung kann arbeitsver-
traglich nicht ausgeschlossen werden, ist also auch im befristeten Arbeitsver-
haltnis moglich.

933 Zur Entstehungsgeschichte, zum Normzweck und zur Bedeutung der Norm vgl. KR-Spzlger,
12. Aufl. 2019, § 1a KSchG, Rn. 121ff; die Einschatzung von Spilger, a.a.0., Rn. 11, die Norm habe in
der Rechtspraxis keine signifikante Bedeutung, kann nicht bestatigt werden.

934 Vgl. Wolter, AuR 2011, S. 382.

935 Vgl. APS-Kiinzl, 5. Aufl. 2017, § 2 KSchG, Rn. 19 mwN.; KR-Kref?, 12. Aufl. 2019, § 2 KSchG, Rn. 47f.
Die Wirksamkeit der Befristung im Rahmen der Anderungsschutzklage, den betrieblichen Geltungs-
bereich des KSchG gemif § 23 unterstellt ist, nicht an den Griinden des § 1 Abs. 2 KSchG zu messen.

309



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

Diese Handlungsmoglichkeiten stehen auch Arbeitgebern in Kleinbetrieben
nicht anders zur Verfigung als Arbeitgebern in groferen Betrieben

Zum Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG 1998 galt das TzBfG noch nicht.
Die Praxis des Abschlusses befristeter Arbeitsvertriage (§ 620 BGB a.F.) bestand
zwar, das TzBfG hat die Befristung fiir die Arbeitsvertragsgestaltung jedoch at-
traktiver gemacht — nicht zuletzt dank der durchgingig restriktiven Rechtspre-
chung des BAG zur Befristungskontrolle — wie sonst mit dem Arbeitnehmer in
der Klagerrolle.

Laut Analyse des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB) ist die
befristete Beschiftigung in Deutschland von ca. 1,3 Millionen Arbeitsverhilt-
nissen 1996 auf 3,15 Millionen im Jahre 2017 angestiegen. Das entspricht ei-
nem Anteil von ca. 8,3 Prozent an allen Arbeitsverhaltnissen.”*

bb) Zuwachs atypischer Arbeitsverhiltnisse

Nicht erértert hat das BVerfG die auch 1998 schon vorhandenen zahlreichen
Formen atypischer Beschaftigungsverhiltnisse, die zugleich ein geringeres Maf§
an arbeitsvertraglicher Bindung fiir den Arbeitgeber bedeuten. So existierte seit
langem zwar die Arbeitnehmertberlassung, jedoch bei weitem nicht in dem
Umfang und in der rechtlichen Ausformung, die sie nach 1998 erhielt.’”

Andere Formen rechtlich verfasster Beziehungen zwischen Unternehmen und
einzelnen abhingig Beschiftigter wie Jobsharing, Werkvertrige und Schein-
selbststandigkeit, die die Anwendbarkeit des Arbeitsrechts zu vermeiden oder
zu umgehen suchen, flexible Teilzeitarbeit, geringfiigige Beschiftigung, Mini-
jobs, Arbeit auf Abruf, Praktika und freie Mitarbeit®® existierten zum Zeit-
punkt der Entscheidung des BVerfG ebenfalls. Auch diese Formen haben aber
seitdem erheblich an Bedeutung gewonnen. Neben diesen Vertragsformen
sind in spéterer Zeit weitere, wie Ein-Euro-Jobs, Crowd Working usw. entstan-
den.

Gleich, ob althergebracht oder neu - sie sind jedenfalls Alternativen fiir Arbeit-
geber auch in Kleinbetrieben, um eine arbeitsvertragliche Bindung abzuschwa-
chen und damit die Kindigung, ggf. mit Kindigungsschutz zu vermeiden.

936 1AB-Kurzbericht 16/2018.

937 Zur Entstehungsgeschichte des AUG und zu seinen diversen Anderungen vgl. Schiiren/Hamann, AUG,
5. Aufl. 2018, § 1 Rn. 19; als teilweises Aquivalent zur Arbeitnehmertiberlassung fungiert mehr und
mehr werkvertragliche Gestaltung.

938 Vgl. hierzu den Uberblick von Horstmeier, Prekire Beschiftigungsverhiltnisse. Systematische Darstel-
lung simtlicher Beschiftigungsformen, 2009; Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhaltnis?
Gutachten B zum 68. DJT 2010; Zahlen zum Verhiltnis von ,prekir® zu ,normal“ Beschaftigten bei
HK-ArbR/Ddubler, 4. Aufl. 2017, Einleitung, Rn. 94f.; Waltermann, a.a.O.
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cc) Keine Beriicksichtigung der Option von Betriebsiibergdngen
und inverser Handlungsmaglichkeiten des Unternehmens

Der Arbeitgeber kann sich des Arbeitnehmers durch Betriebstibergang ,entle-
digen®“. Dazu ordnet er ihn zuvor dem ibergehenden Betriebsteil zu,”* um
dann nur diesen oder statt seiner ,alles um ihn herum® zu verauflern. Einem
Betriebsteil kann auch lediglich eine einzelne Arbeitnehmerin bzw. ein einzel-
ner Arbeitnehmer angehdren.”® Die Zuordnung erlaubt die einfache , Tren-
nung® von Arbeitnehmern bzw. Teilen der Betriebsratsmitglieder oder des Be-
triebsratsvorsitzenden, denen auf diese Weise der Betrieb ,,unter den Beinen
weggezogen wird“, oder von Teilen der Belegschaft, die dem Arbeitgeber z.B.
zu teuer” sind, ohne Rechtskontrolle beziiglich der sozialen Rechtfertigung
der Malnahmen.**!

Ein personalpolitisch ausgerichtetes Interesse kann anstelle des Ubergangs des
Betriebs und damit der Arbeitsverhiltnisse dahin gehen, den Betrieb gerade
nicht Gibergehen zu lassen — durch Funktionsnachfolge.”” Die Fremdvergabe
von bisher im Betrieb wahrgenommenen Arbeitsaufgaben (Outsourcing) ohne
Ubertragung der wesentlichen Betriebsmittel ist, richtig gestaltet, kein Be-
triebsinhaberwechsel, lisst jedoch einen Uberhang an Arbeitskriften entste-
hen, der die Trennung von Teilen der bisherigen Belegschaft, z.B. durch be-
triebsbedingte Kiindigungen sachlich, auch im Wege der Massenentlassung,
rechtfertigen kann.*#

Diese Alternative zwischen Betriebsinhaberwechsel und Funktionsnachfolge
erweitert die Handlungsoptionen des Arbeitgebers — auch dies war bereits zum
Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG im Januar 1998 zwar geltende Sach-
und Rechtslage, in der Praxis aber nicht in dem Mafe ,elaboriert®, wie es das
mittlerweile ist.

Weitere personalpolitische Handlungsoptionen der Arbeitgeberseite, die auch
Kleinunternehmen zur Verfigung stehen, relativieren die Bedeutung der zu-

939 APS-Steffan, a.a.0., § 613a BGB, Rn. 88 mwN.; Schmidt, Die Zuordnung von Arbeitnehmern durch
Direktionsrecht als Umgehungsmafinahme im Betriebsiibergang, 2020, S. 149ff.

940 Dem Betricbstibergang bzw. Teilbetriebstibergang funktional dquivalente oder dhnliche Handlungs-
formen der Umstrukturierung stehen als Alternativen zur Kiindigung Kleinbetrieben, insbesondere
solchen, die in Konzerne eingebunden sind, ebenfalls vollumﬁinglich zur Verﬂigung.

941 Vgl. exemplarisch den Fall BAG v. 24.9.2015 — 2 AZR 562/14, NZA 2016, S. 366 (,,Ja-Sager/Nein-Sager®)
m. Anm. Kloppenburg, juris PR-ArbR 32/2016, Anm. 2; vgl. ausfiihrlich oben Erster Abschnitt, E.IV.

942 Schaub-Ahrendt, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 117 Rn. 12f.; BAG vom 25.9.2008 — 8§ AZR
607/07, NZA-RR 2009, S. 469; vgl. auch Zweiter Abschnitt, C. V.

943  Wobei die Fehleranfilligkeit des Massenentlassungsverfahrens aus Arbeitgebersicht nicht verkannt wird.
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gunsten des Arbeitgebers notwendigen Kiindigungsfreiheit des Arbeitsverhalt-
nisses ebenfalls:**

dd) Organisation des Arbeitgebers; insbesondere gespaltene
Arbeitgeberstellung

Handlungsoptionen fiir Arbeitgeber, sei es durch Betriebsiibergang, sei es
durch dessen Vermeidung, also unternehmensorganisatorische und personal-
politische Maffnahmen zu ihren Gunsten und zu Lasten der davon betroffenen
Beschiftigten, bestehen bei subtilen, fiir Beschiftigte nur schwer erkennbaren
und ,flichtigen® Maffnahmen. Dazu zihlen veridnderte Organisationsformen
des Arbeitgebers, d.h. vor allem Gemeinschaftsbetriebe, Gemeinschaftsunter-
nehmen, Betriebsfiihrung, Personaliiberleitung und -gestellung, Unterneh-
mens- und Betriebsspaltung usw. Auch die mit ihnen 6fter verbundene gespal-
tene Arbeitgeberstellung oder die Spaltung in disziplinarische und fachliche
Weisungsrechte, wie etwa in der Matrix-Organisation, komplizieren und
schwichen die Rechtsstellung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer so,
wie sie dadurch die des Arbeitgebers im Arbeitsverhiltnis stirken. Ahnlich an-
spruchsvolle Fragen konnen sich stellen, wenn ein Arbeitnehmer in mehreren
wirtschaftlichen Einheiten tatig ist (,Doppelpositions-Arbeitsverhiltnis“) und
jede dieser wirtschaftlichen Einheiten auf einen anderen Erwerber tibergeht.”*

Das gilt z.B. fir die Suche nach dem richtigen Ansprechpartner des Arbeitneh-
mers oder des Betriebsrats auf Arbeitgeberseite im Gemeinschaftsbetrieb meh-
rerer Unternehmen. Es bedurfte einer Reihe von Entscheidungen des BAG, die
jeweilige Aktiv- oder Passivlegitimation bzw. Zustindigkeit, sei es des Ver-
tragsarbeitgebers, sei es die der Leitungsstelle des Gemeinschaftsbetriebs zu
klaren.?

Es kann keine Rede davon sein, dass die sich dabei stellenden Fragen umfas-
send beantwortet sind. Erweist sich der jeweilige Adressat als der falsche, geht
ein auflergerichtliches oder gerichtliches Verfahren schon deshalb verlustig.
Hinzu kommen die jederzeit gegebenen, fiir AufSenstehende oft nicht nach-
vollziehbaren diversen Anderungsmoglichkeiten der Organisation des Arbeit-
gebers. Dies gilt z.B. fiir Begriindung, Anderung oder Auflosung von Gemein-
schaftsbetrieben.

944 Willemsen, NZA 2017, S. 953, unter Bezugnahme auf BAG, Urteil vom 25.8.2016 — 8 AZR 53/15,
NZA-RR 2017, S. 123.

945  EuGH vom 26.3.2020 — C 344/18, Facility Services, NZA 2020, S. 503; Besprechung des Urteils durch
Léw/Stolzenberg, NZA 2020, S. 1279: Hausmeistertitigkeit fiir mehrere Objekte, die vor den Ubergin-
gen demselben Betriebsinhaber gehort hatten.

946 S. auch unten Finfter Abschnitt, C.
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Jedenfalls bewirken diese alternativen, funktional dhnlichen Handlungsmog-
lichkeiten des Arbeitgebers fir Umstrukturierungen insgesamt, dass er noch
weniger auf das Kundigungsrecht angewiesen ist, als dies zu Zeiten des Be-
schlusses des BVerfG Anfang 1998 der Fall sein mochte. Diese Handlungsmog-
lichkeiten stehen auch dem Arbeitgeber in Kleinbetrieben zur Verfigung. Da-
durch vertieft sich zugleich die strukturelle Unterlegenheit der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer.

Hitte das BVerfG die damals bereits erprobten, weiteren Instrumente einer fle-
xiblen Personalpolitik als Alternativen zur Kindigung in seine Entscheidung
einbezogen, hitte die Abwigung in dem Beschluss ebenfalls anders ausfallen
konnen. Erst recht gilt dies fiir eine Betrachtung auf der Grundlage der der Ar-
beitgeberseite mittlerweile zur Verfiigung stehenden, sehr viel mehr als seiner-
zeit elaborierten Handlungsmoglichkeiten zur Vermeidung fester arbeitsver-
traglicher Bindungen bzw. die zahlreichen personalpolitischen Alternativen
zur Kiindigung.

c) Strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers im
Beschluss des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel?

Die Erkenntnis von der strukturellen Unterlegenheit der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer bei Abschluss wie Durchfithrung von Arbeitsvertragen fin-
det sich in stindiger Rechtsprechung des BVerfG.*” Im Beschluss zur Kleinbe-
triebsklausel ist bei Gegeniiberstellung der Interessen der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber in Kleinbetrieben fiir die verfassungsrechtliche Abwéagung davon
allerdings keine Rede. Stattdessen werden allgemein und vage nur ,,gewichtige
Belange auf Seiten des Arbeitnehmers® in die Waagschale geworfen.?*

Mehr noch: Stellt der Beschluss auf Seiten des Kleinunternehmers als gleichge-
wichtig zu diesen Interessen des Arbeitnehmers doch solche des Arbeitgebers
ein, die, anders als bei den Gegebenheiten auf Arbeitnehmerseite, kein existen-
tielles Angewiesensein auf das Arbeitsverhiltnis ausdricken: Geschaftserfolg,
Leistungsminderungen, die sptrbar auf das Ergebnis durchschlagen, typischer-
weise Mitarbeit des Unternehmers als ,,Chef vor Ort®, geringere Finanzausstat-
tung, bis hin zum Verwaltungsaufwand fiir einen Kiindigungsschutzprozess.*”

Diesen Interessen des Kleinunternehmers, bedeutsam wie sie sind, kommt
nicht die existentielle ,, Wucht“ zu wie den Interessen der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer an Bestand und Fortbestand ihres Arbeitsverhaltnisses. Wie

947 BVerfGE 84, S. 212 (229); s. schon oben C.IV.6.
948 BVerfGE 97, S. 169 (177).
949 BVerfGE, a.a.0., S. 177f.
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die Abwagung zeigt, iberwiegt fiir das BVerfG ungeachtet dessen das Interesse
der Arbeitgeberseite, soll die Kleinbetriebsklausel doch verfassungsmafig sein.

SchliefSlich werden in dem Beschluss die kollidierenden Grundrechtspositio-
nen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht nur mit denen ihrer Ar-
beitgeber in Kleinbetrieben in Wechselwirkung erfasst und begrenzt, sondern
Interessen von Arbeitgebern in Kleinbetrieben mit denen von Arbeitgebern in
Grofbetrieben.”® Nicht a prima vista einleuchten will, welchen verfassungs-
rechtlichen Bezug diese zu den Grundrechten von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern in Kleinbetrieben haben.

Das BVerfG verlangt in stindiger Rechtsprechung, die kollidierenden Grund-
rechtspositionen, insbesondere in bipolaren Rechtsverhiltnissen, in ihrer
Wechselwirkung zu erfassen und beiderseits so zu begrenzen, dass sie fir alle
Beteiligten moglichst weitgehend wirksam werden.”' Fiur den Arbeitgeber
liegt dieses Kriterium schon deshalb auf der Hand, weil er seine Berufsaus-
tibungsfreiheit in der Regel nur mit Hilfe von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern verwirklichen kann. Der Arbeitnehmer dagegen kann seinen Beruf
auch auf8erhalb eines Arbeitsverhaltnisses austiiben. — Dem BVerfG gilt dies —
sehr vage — als ein ,,6konomisches und soziales Bezichungsgeflecht“.s

3. Methodische Anforderungen an Feststellung und Auflosung
von Kollisionen in mehrpoligen Rechtsverhiltnissen

a) Prinzipien in der Rechtsprechung des BVerfG

Das BVerfG hat gelegentlich allgemeine methodische Anforderungen skiz-
ziert, wie die kollidierenden Grundrechte gemaf praktischer Konkordanz ge-
geneinander ,wirken“ — so etwa im Beschluss, der das Verhaltnis von durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen zur Siche-
rung effektiven Rechtsschutzes in verwaltungsgerichtlichen Verfahren be-
traf.”> Demnach misse das Gericht eine ,ausdriickliche Abwagung unter
Rickgriff auf subsumtionsfahige Kriterien vornehmen oder nachvollziehbar
machen®. Auch bedirfe es einer ,Konkretisierung und nachvollziehbaren An-
wendung der der Abwigung zugrunde gelegten Kriterien“.”* Jedenfalls das

950 Z.B.BVerfGE 97, S. 169 (177, 178, 180); eine Kollision von Grundrechten von Arbeitgebern in Klein-
mit denen von Arbeitgebern in Grofbetrieben ist nicht ersichtlich.

951 BVerfGE 97, S. 169 (176).

952 BVerfGE 97, S. 169 (177).

953 BVerfGE 115, S. 205.

954 BVerfGE 115, S. 205 (246).
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Abwagungsprogramm und die Plausibilitit des Abwagungsergebnisses miiss-
ten erkennbar werden.’ss

Die ,Darstellung der die Abwagung leitenden Gesichtspunkte in der gerichtli-
chen Entscheidung (leiste) einen wesentlichen Beitrag zur Konkretisierung des
Abwagungsprogramms, zur Rationalisierung des Abwigungsvorgangs und zur
Sicherung der Richtigkeit des Entscheidungsergebnisses*.*¢

In der Entscheidung zum Schutz des Samplings durch die Kunstfreiheit des
Art. 5 Abs. 3 GG gegentber der Berticksichtigung durch Art. 14 GG geschitz-
ter Leistungsschutzrechte des Tontragerherstellers®” hat das BVerfG ebenfalls
kursorische Hinweise zur Auflésung von Kollisionen gegeben: Es seien ,, Inten-
sitait und Ausmaf$ der Auswirkungen der verschiedenen Auslegungs- und An-
wendungsvarianten auf die betroffenen Rechtsguiter beider Parteien zu ermit-
teln und bei der Entscheidung zu beriicksichtigen®.>**

b) Beriicksichtigung methodischer Anforderungen im
Beschluss des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel?

Der Beschluss zur Kleinbetriebsklausel legt bei der Kollisionsregelung der
Grundrechte bzw. Interessen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ge-
geniber denen von Arbeitgebern aus Art. 12 Abs. 1 GG derartige methodische
Reflexionen, die das BVerfG allerdings tiberwiegend erst in spaterer Rechtspre-
chung formuliert hat, nicht zugrunde; vielmehr entscheidet es ohne Bertick-
sichtigung des Ausmafles der Auswirkungen verschiedener Auslegungs- und
Anwendungsvarianten auf die betroffenen kollidierenden Rechtsgiiter.

Weder nimmt es in dem Beschluss zur Kleinbetriebsklausel eine ,,ausdriickli-
che Abwigung unter Ruckgriff auf subsumtionsfahige Kriterien vor® noch
macht es sie ,nachvollziehbar“.”® Auch wird das Abwigungsprogramm des
BVerfG nicht deutlich.”®

Unklar ist, was das BVerfG unter Wechselwirkung versteht. Auch wird die
»Wechselwirkung® der Grundrechtspositionen der betroffenen Arbeitneh-

955 BVerfGE, a.a.0., S. 247.

956 BVerfGE, a.a.0., S. 236. Im Ergebnis nahm das BVerfG eine Verletzung des Grundrechts der Telekom
aus Art. 12 Abs. 1 GG an. Art. 12 Abs. 1 GG beinhaltet auch das Interesse, Geschafts- und Betriebsge-
heimnisse nicht offenbaren zu missen. Mehrfach erwihnt das Gericht auch in diese Entscheidung die
Begriffe der bipolaren oder multipolaren Rechtsverhaltnisse bzw. Konfliktlagen.

957 BVerfGE 142, S. 74; vgl. auch E 28, S. 243 (260 u.f.).

958 BVerfGE 142, a.a.0., Rn 85.

959 BVerfGE 115, S. 205 (246).

960 BVerfGE 115, S. 247; ahnlich verfahrt z.B. die Kammerentscheidung des BVerfG vom 15.1.2015 zu
§ 613a BGB; vgl. BVerfG ZIP 2015, S. 445 mit BAG vom 15.11.2012 — 8 AZR 683/11, NJW 2013, S. 2379.
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merinnen und Arbeitnehmer mit denen der Arbeitgeber, die vom Kiindi-
gungsschutz ausgenommen worden sind, nicht ,erfasst“. Vielmehr wird*' —
ohne Darlegung einer Wechselwirkung — blof festgestellt, der Interessenge-
gensatz habe einen verfassungsrechtlichen Ausgleich gefunden.

V. Umsetzung der MalRgaben des BVerfG zum Betriebsbegriff
durch die Rechtsprechung des BAG?

Zwischen der Rechtsprechung des BAG und der des BVerfG zum Kleinbetrieb
und zum Betrieb im Allgemeinen bestehen erhebliche Unterschiede:

1. Typologie statt Teleologie

Laut BAG hat das BVerfG mit seinen Ausfiihrungen zum Betriebsbegriff ledig-
lich beispielhaft Gesichtspunkte angefiihrt, die fiir einen Kleinbetrieb bezeich-
nend sind, ohne dass sie wie die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Norm
zu behandeln wiren. Die Anwendung der Kleinbetriebsklausel setze nicht vo-
raus, dass die ,,Einheit“ samtliche vom BVerfG als charakteristisch benannten
Merkmale eines Kleinbetriebs erfiille. MafSgebend sei vielmehr eine alle Um-
stinde des Einzelfalls einbeziehende, wertende Gesamtbetrachtung dahinge-
hend, ob die Anwendung der Kleinbetriebsklausel dem mit ihr verbundenen
Sinn und Zweck noch hinreichend gerecht werde.*®

Ob dies der Gesetzeskraft’® der Mafigaben des BVerfG zum Betriebsbegriff ge-
recht wird, ist fraglich. Denn der Betrieb gerit dem BAG auf diese Weise zum
Typus, in dessen Merkmale es falschlicherweise auch die Aspekte einflieSen
lasst, die im Beschluss des BVerfG allein fiir die Skizze der schutzwiirdigen Be-
lange des Arbeitgebers eines Kleinbetriebes relevant sind, die jedoch an der Ge-
setzeskraft seiner Aussagen zum Betriebsbegriff nicht teilhaben.’s*

Jedenfalls halt das BVerfG, anders als das BAG, eine am Sinn und Zweck der
Klausel orientierte Interpretation des Betriebsbegriffs fiir verfassungsrechtlich
geboten. Der Betriebsbegriff ist teleologisch und einschrinkend zu interpretie-
ren, wie es mehrfach explizit im Beschluss des BVerfG heif§t.”s Dies ist etwas

961 BVerfGE97, S. 169 (178ft., cc sowie c).

962 BAG vom 13.6.2002 — 2 AZR 327/01, 11.1.d) der Griinde sowie vom 28.10.2010 — 2 AZR 392/08, Rn. 25.

963 Vgl. dazu Dritter Abschnitt, D.IL4.

964 BAG vom 28.10.2010, a.a.0., Rn. 21; versus BVerfGE 97, S. 169 (177f., B.1.3.b)bb) der Griinde). Die
Direktiven des BVerfG zur verfassungskonformen Auslegung des Betriebsbegriffs finden sich nicht
dort, sondern nur unter B.I1.4.b)bb) der Griinde (S. 184f.).

965 BVerfGE, ebd.: Begriff nicht so eindeutig vorgeprigt, dass er im Zusammenhang des KSchG keiner
einschrinkenden Auslegung zuginglich wire. Durch eine am Sinn und Zweck der Kleinbetriebsklau-
sel orientierte Interpretation des Betriebsbegriffs ..., a.a.0., S. 184f.
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anderes als die Zugrundelegung des Betriebsbegriffs als Typus. Ein einschrin-
kend fungierender Typus ist nicht bekannt. Mehr noch:

Der Typus kann nur beschrieben werden, er wird nicht angewendet, unter ihn
wird nicht subsumiert. Eindeutigere Ergebnisse als die Typologie kann die
vom BVerfG geforderte teleologische Interpretation liefern, die den Begriff
tiberdies restriktiv interpretiert und sich an den gesetzlichen Zielvorgaben so-
wie den Grundrechten orientiert. Der Typus bleibt demgegentiber ,offen®, er
kann in der Entscheidung die verschiedensten Resultate prasentieren. Beispiel-
haft zeigt sich dies an der ebenfalls typologisch verfahrenden Rechtsprechung
zum Betriebsibergang gemif§ § 613a BGB.>

Den Restimees von Joost” ist auch in Anbetracht der vom BAG mehrfach ver-
wendeten Typologie zuzustimmen:

Die Feststellung, wann ein Kleinbetrieb vorliegt, .,... bereitet seit lan-
gem erhebliche Schwierigkeiten®.”®® Dies beruht u.U. darauf, dass die
»Bestandteile des Allgemeinbegriffs (des Betriebs) so unscharf (sind),
dass sie eine verlassliche Rechtsanwendung nicht leiten kénnen. Dies
gilt insbesondere fiir das Begriffselement des ,institutionalisierten Lei-
tungsapparats’ im Kern der Arbeitgeberfunktionen in personellen
und sozialen Angelegenheiten.®

Dieser Inhalt des Betriebsbegriffs, der der Rechtsprechung des BAG seit lan-
gem als entscheidend gilt, soll dem Kindigungsschutzrecht wie dem Arbeits-
recht im Allgemeinen zugrunde liegen. Der Beschluss des BVerfG zur Kleinbe-
triebsklausel erwahnt ihn nicht, obwohl der Leitungsapparat zum Zeitpunke
seiner Entscheidung 1998 seit lingerem ,,inthronisiert”° war.

Der Begriff des institutionalisierten Leitungsapparats ist keine Ausgestaltung
der, kein Synonym fiir die vom BVerfG vorgegebene teleologische Auslegung
des Betriebsbegriffs. So wie das BAG den Betriebsbegriff setzt, bleibe er ,volitiv
und konturenlos“. Eine Subsumtion unter ihn kdnne ,nicht mehr gelingen,

966 Vgl. dazu oben Zweiter Abschnitt, C.V1.2.b) und d).

967 Joost, Anmerkung zu BAG v. 28.10.2010 — 2 AZR 392/08, AP Nr. 48 zu § 23 KSchG 1969.

968  Joost, a.a.O.

969 Joost, ebd., sowie ausfuhrlich ders., Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 1988,
S. 111ff; vgl. dazu unten Funfter Abschnitt, B.

970 Z.B. BAG vom 24.1.1996 — 7 ABR 10/95, AP Nr. 8 zu § 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb m. Anm.
Daubler.
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wenn es auf eine wertende Betrachtung aller denkbaren Umstinde des Einzel-
falles ankommen soll.“”*

Relevant wird dies insbesondere fiir betriebliche Umstrukturierungen, die
auch deshalb rechtlich ebenfalls nicht ,greifbar sind.””> Damit legt das BAG
einen von den Vorgaben des BVerfG, insbesondere denen mit Gesetzeskratft,
abweichenden Betriebsbegriff zugrunde.

Es stellen sich weitere Fragen an die Rechtsprechung des BAG in ,,Umsetzung®
des Beschlusses des BVerfG:

2. Ausnahme statt Einzelfall

Nach dem BVerfG kann der Begriff des Kleinbetriebes, fir den das KSchG
nicht gilt, auf ,Einheiten beschrinkt werden, fiir deren Schutz der Kleinbe-
trieb allein bestimmt ist.“”” Umgekehrt lasst sich durch teleologische Interpre-
tation vermeiden, dass Kindigungsschutz nicht fir ,Einheiten® gilt, fur die
der Schutzgedanke des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG nicht zutrifft.”* - Zwischen den
beiden Formeln des Beschlusses des BVerfG herrscht kein Regel-Ausnahme-
Verhaltnis, sondern es besteht die Alternative zwischen dem ,wirklichen®
Kleinbetrieb, fir den das KSchG nicht gilt, und dem ,scheinbaren®, fir den es
gilt.

Anders dagegen die Rechtsprechung des BAG: Die Geltung des KSchG durch
Rickgriff auf das Unternehmen oder auf andere betriebliche Einheiten kom-
me nur in Betracht, wenn die Anwendung des Betriebsbegriffs ohne diese Be-
zugnahme ,unweigerlich zu einer sachwidrigen Ungleichbehandlung der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer fithren wiirde“.” Diese vom BAG aufge-
stellte Regel bei seltenen Ausnahmen (,nur“; ,unweigerlich®) ist ebenfalls
nicht kongruent mit der Vorgabe des BVerfG.

Es entspricht ihr umso weniger, als die Unternehmensorganisation in den letz-
ten 30, 40 Jahren sich von relativer Selbststandigkeit zu strikt gefithrter Unter-

971 Joost, a.a.0. Vgl. im Ubrigen die Erwdgungen bei KR-Bader, 12. Aufl. 2019, § 23 KSchG, Rn. 31f., 66ff.;
APS-Moll, 5. Aufl. 2017, § 23 KSchG, Rn. 39 mit der Beobachtung, Art und Inhalt der teleologischen
Reduktion des Betriebsbegriffs wiirden nicht einheitlich beurteilt; a.a.0., Rn. 41ff.; HaKo-KSchR/Pfeif-
fer, 7. Aufl. 2021, § 23 KSchG, Rn. 10ff;; SPV, Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis,
11. Aufl. 2015, Rn. 238ff.; KDZ-Deinert, 9. Aufl. 2014, § 23 KSchG, Rn. 10ff.; Minchner-HdbArbR,
Bd. 2, 2018, § 110 Rn. 13ff, alle mwN.

972 Vgl. dazu Zweiter Abschnitt, C.V.

973 BVerfGE 97, S. 169 (184).

974 BVerfGE 97, S. 169 (185).

975 BAG vom 28.10.2010, a.a.O., Rn. 25.
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nehmens- und Konzernorganisation gewandelt hat.””¢ Betriebe sind nicht mehr
blof im Einzelfall, sondern in der Regel - jedenfalls in viel grofierem Mafe als
zum Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG - in seinen Worten ,,Teile grofSe-
rer Unternehmen oder Konzernen, fiir die die Gesichtspunkte nicht zutreffen,
die eine Benachteiligung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von
Kleinbetrieben rechtfertigen.“””

3. Einschriankender versus erweiterter Begriff des Klein-
betriebs

Das BVerfG zitiert den urspriinglichen Begriff des Betriebs. Darunter werde

allgemein die organisatorische Einheit verstanden, innerhalb derer der Arbeit-

geber bestimmte arbeitstechnische Zwecke verfolge.””

Das BAG vertritt seit langem als entscheidendes Merkmal, also als eines, das ei-
nen Betrieb ,konstituiert®, ber diese Formel hinaus, genauer: unabhingig
von ihr, den ,institutionellen Leitungsapparat®. Soll heifSen, dass der Kern der
Arbeitgeberfunktionen in personellen und sozialen Angelegenheiten von der-
selben institutionalisierten Leitung oder ,Leitungsstelle® im Wesentlichen
selbststandig ausgeiibt werden muss.”” In der vom BVerfG zitierten Definition
erscheint dergleichen nicht.

Der institutionelle Leitungsapparat ist als Typus von groffer Unbestimmt-
heit.”® Jedenfalls fithrt die Auslegung des institutionellen Leitungsapparats
durch das BAG nicht nur zu keiner teleologischen, sondern auch zu keiner ein-
schrinkenden Auslegung des Begriffs des Kleinbetriebs. Der Typus des Be-
triebs beschrinkt seinen Begriff nicht, sondern erweitert ihn ins Unbestimmte
und Ungefihre. Auch dieser MaSgabe im Beschluss des BVerfG folgt die Recht-
sprechung des BAG nicht.

4. Scharfe Trennung von Betrieb und Unternehmen?

Das BAG und mit ihm ein Grofteil des Schrifttums beharrt als Konsequenz
des Beschlusses des BVerfG darauf, Betrieb und Unternehmen im Kiindigungs-
schutzrecht scharf voneinander zu unterscheiden. Dem BVerfG ging es dage-
gen darum, von den Fachgerichten durch deren verfassungskonforme Inter-
pretation im Einzelfall klaren zu lassen, wann Betrieb und Unternehmen gera-

976 Vgl. dazu Dritter Abschnitt, D.IV.

977 BVerfGE 97, S. 169 (184).

978 BVerfGE, ebd.

979 BAG vom 28.10.2010, a.a.0., Rn. 16f;; vgl. dazu unten Fiinfter Abschnitt, C.I.
980 Vgl. auch dazu naher Fiinfter Abschnitt, C.I.3.
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de nicht zu unterscheiden, sondern als Prizisierung zu sehen seien:**' Genauer
sei der Begriff des Unternehmens, so der Beschluss des BVerfG. Auch diese
Konkretisierung durch die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung ist daher nicht
kongruent mit Vorgaben des BVerfG.

5. Praxisrelevanz des , Kiindigungsschutzes erster und zweiter
Klasse”

Die Mafsgaben des BVerfG mit Gesetzeskraft zu den betrieblichen Besonder-
heiten, die zum Kindigungsschutz ,erster Klasse“ im Kleinbetrieb, d.h. auch
in Betrieben fiihren, die den Schwellenwert des § 23 KSchG nicht erreichen,’?
sind in der Praxis allerdings kaum wirksam geworden. Die arbeitsgerichtliche
Rechtsprechung hat sie nicht konkretisiert.”® Womoglich ist dies auch unter-
blieben, weil Rechtsprechung und Schrifttum auf der scharfen Trennung von
,Betrieb“ und ,,Unternehmen® insistiert haben und weiterhin insistieren.

Dagegen sind die Aussagen in dem Beschluss des BVerfG zum , Kiindigungs-
schutz zweiter Klasse®, die keine Gesetzeskraft haben, in der arbeitsgerichtli-
chen Praxis relevant geworden.”® — Vom verfahrensrechtlichen Standpunkt
aus ein paradoxes Ergebnis.

E. Resiimee; Ausblick
. Resilimee

Die Bedeutung des Beschlusses des BVerfG zum Schwellenwert fiir den be-
trieblichen Geltungsbereich des KSchG (§ 23 Abs. 1 S. 2) reicht tiber seinen en-
gen Verfahrensgegenstand hinaus und betrifft die grundrechtliche Sicht auf
Grundprobleme des Kiindigungsschutzes wie des Arbeitsverhaltnisses im All-
gemeinen. Bei Herstellung praktischer Konkordanz zwischen Grundrechten
des Arbeitgebers mit denen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erge-
ben sich aus dem Beschluss verfahrensrechtliche Fragen. Zwischen den Ein-
gingen der Vorlagebeschliisse (1986 bzw. 1992) und den Entscheidungen des
BVerfG (1998) wurde das KSchG im arbeitsrechtlichen BeschFG 1996 durch

981 BVerfGE 97, S. 169 (184); vgl. im Einzelnen auch HK-KSchR/Pfeiffer, 7. Aufl. 2021, § 23 KSchG,
Rn. 10ff;; APS-Moll, 5. Aufl. 2017, § 23 KSchG, Rn. 8ff., 39F.

982 S. dazu oben D.ILS.

983 Die Urteile des BAG vom 15.3.2001 — 2 AZR 151/00, NZA 2001, S. 831, sowie vom 25.4.2001 - § AZR
360/99, NZA 2002, S. 87, sind insoweit nicht einschlagig.

984 Vgl. dazu die Nachweise bei APS-Mol/, § 23 KSchG, Rn. 41a.; vgl. z.B. auch ArbG Reutlingen vom
20.10.1998 — 1 Ca 397/86, NZA-RR 1999, S. 82; der Vorlagebeschluss des ArbG Reutlingen vom
11.12.1986 ist veroffentlicht in NZA 1987, S. 522.
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Verdoppelung des Schwellenwerts und Reduzierung des Schutzes vor betriebs-
bedingter Kindigung erheblich gedndert (siche oben D.1.2.).

Bindungswirkung nach § 31 Abs. 2 BVerfGG (Gesetzeskraft) hat der Beschluss
nur fiir den ,Kiindigungsschutz Erster Klasse“ — mit der sich daraus ergeben-
den Notwendigkeit der verfassungskonformen, teleologisch und beschrin-
kend verfahrenden Auslegung und Anwendung des Betriebsbegriffs (D.I1.4.b).
Dem ,Kindigungsschutz zweiter Klasse“ (d.h. Schutz vor willkirlichen oder
sachfremden Kiindigungen usw.) kommt diese Bindungswirkung nicht zu.

Wihrend die einschrinkende und teleologische Auslegung des Betriebsbe-
griffs von der fachgerichtlichen Rechtsprechung kaum umgesetzt worden ist,
womoglich mangels ,passender Fille“, spielt der keine Bindung entfaltende
Kindigungsschutz nach Maf§gabe der ohnehin bestehenden mittelbaren Dritt-
wirkung der Grundrechte im Arbeitsverhaltnis in der Praxis eine nicht uner-
hebliche Rolle - ein paradoxes Ergebnis (D.ILS.).

Methodische Konsequenzen aus dieser Rechtsprechung des BVerfG zieht die
fachgerichtliche Rechtsprechung zuweilen nicht hinreichend. Dies fiihrt z.B.
anstelle einer teleologisch orientierten Restriktion des Betriebsbegriffs zu einer
nicht prognostizierbaren Typologie (oben D.V.1.) wie auch zu weiteren Ab-
weichungen in der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte, die Kindigungs-
schutz i.E. weiter minimieren (D.V.).

Dagegen bewertet der Beschluss des BVerfG widerstreitende Interessen zwi-
schen den Parteien des Arbeitsverhiltnisses auf nicht unproblematische Weise
(D. IV.):

Kindigungsschutz setzt erst nach mehr als sechsmonatiger ununterbrochener
Betriebszugehdrigkeit des Arbeitnehmers ein (§ 1 Abs. 1 KSchG). Innerhalb
dieses Zeitraums kann der Arbeitgeber gerade im Kleinbetrieb die Eignung des
Arbeitnehmers hinreichend priifen. Dies stellt das Gericht nicht in seine Ab-
wagung ein (D.IV.2.).

Dasselbe gilt fiir die zahlreichen, zur Kiindigung funktional dquivalenten
Handlungsinstrumente des Arbeitgebers, von denen zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung des BVerfG viele schon bestanden. Seither haben sie sich fortentwi-
ckelt — zulasten der abhingigen Beschiftigung (D.IV.2.b).

Der Beschluss wiirdigt auch nicht hinreichend die im Arbeitsverhiltnis im All-

gemeinen, im Kleinbetrieb im Besonderen fehlenden Handlungsalternativen
des einzelnen Arbeitnehmers, um seine subjektiven Rechte im Arbeitsverhilt-
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nis, insbesondere im individuellen Arbeitsrecht, wirksam werden zu lassen
(Zweiter Abschnitt, B. und C.).

Il. Ausblick

Das BVerfG konnte 1998, zum Zeitpunkt seiner Entscheidung, die in den dar-
auf folgenden zwanzig Jahren rapide und erheblich erweiterten Handlungsins-
trumente der Arbeitgeber zwecks ,,Verbilligung® oder Abbau von Arbeitsver-
haltnissen durch Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen nicht
berticksichtigen. Deren Diskussion hat ergeben, dass den Erwigungen des
BVerfG zur Bestimmung der kollidierenden Grundrechte zwischen Arbeitge-
bern und Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern aber schon fiir die arbeits-
rechtliche Rechtslage des Jahres 1998 nicht, umso weniger aufgrund der ihr
nachgehenden Rechtsentwicklungen zu folgen ist.”*s

Das BVerfG bezieht sich darauf, vergleichendes Zahlenmaterial, aus dem zu
schlieBen sei, dass der Gesetzgeber die Verhiltnisse beziiglich der von ihm vor-
genommenen Grenzziehung groblich verkannt hatte, liege nicht vor. Sollte
der gemif der Entschliefung des Bundestages angeforderte Bericht tiber Kiin-
digungspraxis und Kiindigungsschutz etwas anderes ergeben, wire der Gesetz-
geber gehalten, seine Regelung zu tiberpriifen.”*

Nach den Beschlissen des BVerfG 1998 wurde eine Reihe von empirischen
Studien erstellt.”” Die Studien aus den Jahren von 2000 bis 2005 haben keine
beschaftigungstérdernden oder -hemmenden Wirkungen kindigungsschutz-
rechtlicher Schwellenwerte ergeben. Dies zeigte sich z. B. auch in der Anho-

985 Vgl. ausfiihrlich Erster und Zweiter Abschnitt.

986 BVerfGE 97, S. 169 (183f.).

987 Vgl. dazu Weigand, Kleine Geschichte der Kleinbetriebsklausel im allgemeinen Kiindigungsschutz-
recht, in: Bader u.a. (Hrsg.), Festschrift Etzel zum 75., 2011, S. 437 (460ff.); Pfarr u.a., RdA 2004, S. 193,
sowie dies., Der Kiindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit. Betriebliche Erfahrun-
gen mit der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen, 2005. Weigand, a.a.O., S. 464 mwN., verweist auch
auf das vom BVerfG unterstellte ,Kleinbetriebsprofil“. Enge personale Beziige wiirden zunehmend
durch betriebliche Kennziffern und daran messbare Leistungen tiberlagert. Vgl. auch die Darstellung
von Frohlich, Betriebsgroenunabhangigkeit und Monetarisierung des arbeitsrechtlichen Bestands-
schutzes, 2008, S. 181fF.: Froblich weist a.a.0., S. 182, zu Recht darauf hin, dass hinter den kleinen Or-
ganisationseinheiten groferer Unternechmen das Organisations- und Finanzpotential des ganzen Un-
ternehmens stehe und die Wahrnehmung des BVerfG des Kleinbetriebes letztlich den taktischen Ent-
scheidungen groerer Unternehmen zur organisatorischen Ausgestaltung der Unternechmensstruktur
auch zwecks Umgehung des KSchG Tir und Tor offne.
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rung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung des Bundestages zum ar-
beitsrechtlichen BeschFG 1996.%

Zwischenzeitlich ist besser bekannt als 1997/98, dass die grofle Mehrheit der
Betriebe mit einem erheblichen Prozentsatz der Beschaftigten aufgrund der
Heraufsetzung des Schwellenwerts auf zehn regelmifig Beschiftigte nicht
mehr vom betrieblichen Geltungsbereich des KSchG erfasst werden. Auch
liegt die umfangreiche Untersuchung der Hans-Bockler-Stiftung zu betriebli-
chen Erfahrungen mit der Beendigung von Arbeitsverhiltnissen vor.”®

Der Gesetzgeber hat trotz seines weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspiel-
raums Mafstibe fiir seine Prognose zu beachten. So muss er die ihm zugangli-
chen Erkenntnisquellen ausgeschopft haben und sich am erreichbaren Materi-
al orientieren.”® Er ist gehalten, die weitere Entwicklung und insbesondere die
Auswirkungen seiner Regelungen zu beobachten und spéter ggf. zu korrigie-
ren.””!

In einem anderen Kontext, dem Urteil des BVerfG zu mittelbaren Arbeits-
kampffolgen gemifl § 116 AFG, heif§t es unter dem Aspekt der Storung der
Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie:

»Eine Einschatzung, von der der Gesetzgeber (...) in zunichst unbe-
denklicher Weise ausgeht, kann sich im Nachhinein als unzutreffend
erweisen. Urspriinglich plausible Annahmen kénnen durch die nach-
folgende Entwicklung widerlegt, wohlbegriindete Erwartungen hin-
sichtlich der komplexen Wirkungszusammenhinge enttauscht wer-
den. (...) Eine solche Entwicklung ist in dem MafSe korrekturbediirf-
tig, in dem sich zeigt, dass strukturelle Ungleichgewichte auftreten,
die (...) in dem der Rechtsprechung gezogenen Rahmen nicht ausge-

988 Vgl. dazu BT-Drs. 13/4612 v. 10.5.1996 sowie 13/5107 v. 26.6.1996. In der Anhorung des Ausschusses fiir
Arbeit und Sozialordnung ... stellten die wissenschaftlichen Institute klar, dass es hinsichtlich zu erwar-
tender Beschiftigungseffekte der angestrebten Mafnahmen fiir Deutschland keine empirischen Mafnah-
men gibt. Hierauf wiesen alle Institute iibereinstimmend hin, BT-Drs. 13/5107, S. 22. Weigand, a.a.O.,

S. 463 ff., kritisiert auch, dass die empirischen Studien nicht zur Kenntnis genommen worden seien.
Eine Begriindung fiir die Heraufsetzung des Schwellenwerts hitten die Gesetzgeber, abgesehen von er-
wiinschten Beschaftigungseffekten, die nicht eingetreten seien, weder fiir die jeweiligen Betriebsgroen
noch fiir deren Veranderungen dokumentiert; so auch KR-Bader, a.a.O., § 23 KSchG, Rn. 18f.

989 Pfarr u.a., Der Kindigungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit. Betriebliche Erfahrun-
gen mit der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen, 2005.

990 BVerfGE 50, S. 290 (332fF.).

991 BVerfGE 95, S. 267 (314f.); 110, S. 177 (194); 123, S. 186 (242); 50, S. 290 (335f.).
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glichen werden konnen. Der Gesetzgeber ist dann verpflichtet, Maf3-
nahmen (...) zu treffen.“**?

Wenn die Méingel ,,... in dem der Rechtsprechung gezogenen Rahmen ausge-
glichen® werden konnen, ist auch die Rechtsprechung zur Korrektur verpflich-
tet — wobei die verfahrensrechtliche Durchsetzbarkeit dieser Verpflichtung des
Gesetzgebers wie der Rechtsprechung in den Sternen steht.

Jedenfalls steht aber die Gesetzeskraft des Beschlusses des BVerfG zur Kleinbe-
triebsklausel (§ 23 Abs. 1 S. 2 KSchG) schon deshalb nicht entgegen, weil der
Beschlusstenor lautet, dass § 23 Abs. 1 S. 2 i.d.F. des Gesetzes vom 26.4.1985,
dem BeschFG 1985, nach Mafigabe der Entscheidungsgriinde mit dem GG ver-
einbar war.

Soweit die Entscheidung des BVerfG zur Anrechnungsmodalitit Teilzeitbe-
schiftigter nach § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG ebenso tenoriert, fillt allerdings ins Ge-
wicht, dass der Beschluss in den Griinden durch verfassungskonforme Ausle-
gung, auf die in der Entscheidungsformel verwiesen wird (,,... nach Maflgabe
der Entscheidungsgrinde mit dem Grundgesetz vereinbar...“)*”* sich auf die
bis heute geltende Fassung des § 23 Abs. 1 S. 3 (nunmehr S. 4) KSchG durch
das arbeitsrechtliche BeschFG 1996 bezieht. Diese Anrechnungsmodalitat ist
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Dies gilt jedoch, wie dargelegt,
nicht fiir die Heraufsetzung des Schwellenwerts von fiinf auf zehn regelmafig
Beschiftigte.

Die erneute Befassung insbesondere mit diesem Schwellenwert ist auch auf-
grund der ,Alterung® der Vorschrift geboten.”* Das BVerfG betont, dass die
Aufgabe des Richters zur Anpassung des geltenden Rechts an verinderte Ver-

992 BVerfGE 92, S. 365 (396 £.), hier: Mafinahmen zum Schutz der Koalitionsfreiheit; vgl. auch BVerfGE,
a.a.0., Leitsatz 1, S. 365.

993 Vgl. Jarass/Pieroth, GG 16. Aufl. 2020, Art. 94 Rn. 4: Gesetzeskraftig werden die Griinde nur so weit,
als auf sie - bei verfassungskonformer Auslegung — im Tenor verwiesen wird. Dies ist in der Entschei-
dung des BVerfG der Fall. Vgl. auch Bethge, in: Maunz/Schmidt/Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG 54. EL
2020, § 31 BVerfGG, Rn. 274.

994 Auch der Schwellenwert hat wie tibrige Elemente des KSchG eine wechselhafte Geschichte: Das ar-
beitsrechtliche BeschFG 1996 hatte den Schwellenwert von § auf 10 Arbeitnehmer angehoben. Das
»Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte® vom
19.12.1998 (BGBL. I, S. 3843) der gerade gewihlten rot-griinen Bundesregierung hatte diese Anderun-
gen im Wesentlichen wieder riickgangig gemacht und den Schwellenwert mit Wirkung vom 1.1.1999
erneut auf 5 Arbeitnehmer verringert. Das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003
(BGBL. I, S. 3002) hob mit Wirkung ab 1.1.2004 den Schwellenwert erneut auf 10 Arbeitnehmer an;
vgl. zur Entstehungsgeschichte des § 23 insbesondere KR-Bader, 12. Aufl. 2019, § 23 KSchG, Rn. 1-9.
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haltnisse, insbesondere bei ,,.... zunehmendem zeitlichen Abstand zwischen
Gesetzesbefehl und richterlicher Einzelfallentscheidung besteht®.”s

Aufgrund der Entwicklung der arbeitsrechtlichen Handlungsinstrumente im
individuellen und kollektiven Arbeitsrecht ist fir die Arbeitsbeziehungen im
Allgemeinen, Arbeitsrecht in der Umstrukturierung von Betrieben und Unter-
nehmen im Besonderen sowie aufgrund von Rechtsprechung Handlungsbe-
darf zum Schutz der lohnabhingigen Arbeit entstanden, der, sei es den Gesetz-
geber, sei es die Rechtsprechung, seien es beide, verpflichtet, Schutzmafinah-
men zu erlassen.

Indes: die Verletzung einer staatlichen Schutzpflicht, des objektivrechtlichen
Gehalts eines Grundrechts kann zwar mit der Verfassungsbeschwerde geriige
werden.” Jedoch ist dieser mit der Schutzpflicht verbundene grundrechtliche
Anspruch im Blick auf den weiten Einschdtzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers nur darauf gerichtet, dass Vorkehrungen
zum Schutz des Grundrechts getroffen werden, die nicht ganzlich ungeeignet
oder vollig unzulidnglich sind.””

Danach diirfte eine Verfassungsbeschwerde auch aus diesen Griinden keinerlei
Erfolgsaussichten haben. Alles wiirde stattdessen davon abhangen, dass entwe-
der der Gesetzgeber tatig wird oder aber das BVerfG im Rahmen eines bei ihm
anhingigen Verfahrens seine Rechtsprechung zum Teil neu justiert und an die
veranderten Gegebenheiten in den industriellen Beziehungen anpasst. Dies
mag insbesondere fiir die Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen
gelten, die bisher als gesamtgesellschaftliches Problem der Arbeitsbeziehungen
kaum wahrgenommen worden sind, vielmehr allein unter einzelwirtschaftli-
chen Aspekten diskutiert werden. Ungeachtet dessen spricht wenig bis nichts
fur eine erneute Befassung des Gesetzgebers oder auch des BVerfG.

995 BVerfGE 96, S. 375 (394).

996 BVerfGE 79, S. 174 (201f.).

997 BVerfGE 79, S. 202; E 142, S. 313 (337, Rn. 70). Vgl. aber auch — mit Bezug auf den Lebensschutz —
E 88, S. 203 (262f.).
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Vierter Abschnitt: Privatisierung,
Umstrukturierung und Arbeit-
nehmergrundrechte

A. Privatisierung und Umstrukturierung
durch und aufgrund von Gesetz

Gegenstand des Dritten Abschnitts waren vor allem Rechte und Grundrechte
des Arbeitgebers in Kollision mit denen der von ihm beschiftigten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer und deren - gegliickter oder auch nicht gegliick-
ter — Ausgleich durch Gesetz, insbesondere durch das KSchG.

Bei Privatisierung und damit verbundener Umstrukeurierung durch die 6ffent-
lichen Hiénde, die ihrerseits unmittelbar grundrechtsgebunden sind (Art. 1
Abs. 3 GG), kénnen Grundrechte der Arbeitsvertragsparteien nicht kollidie-
ren. Kollidieren keine Grundrechte, ist auf dieser Ebene nichts abzuwigen.
Fur das einfache Arbeitsrecht gilt dies nicht. Die 6ffentliche Hand wird daraus
berechtigt und verpflichtet — nicht anders als im Arbeitsverhaltnis mit dem
rein privaten Arbeitgeber.

Rechtsfragen der Umstrukturierung im Zusammenhang mit Privatisierung
sollen exemplarisch ebenfalls anhand von Rechtsprechung des BVerfG*® eror-
tert werden — anhand zweier Beschlisse, die das BVerfG kurz nacheinander er-
lassen hat: die Umstrukturierung und Privatisierung der Hamburger stadti-
schen Krankenhauser 2010 sowie die Zusammenlegung und Privatisierung
der Universitatskliniken Giefen und Marburg 2011."°"° Diese Privatisierungs-
fille sollen hier als Paradigma fiir die mit Umstrukturierung verbundene Pri-
vatisierung gelten. Im europiischen Vergleich sei der Privatisierungstrend bei
den Krankenhéusern in Deutschland besonders ,,dynamisch®.!%!

998  Beschluss vom 14.4.2010 — 1 BvL 8/08, BVerfGE 126, S. 29 (stadtische Krankenhauser Hamburg); Be-
schluss vom 25.1.2011 — 1 BvR 1741/09, BVerfGE 128, S. 157 (Universitatskliniken Giefen und Marburg).

999 BVerfGE 126, S. 29.

1000 BVerfGE 128, S. 157.

1001 Blanke/Fedder (Hrsg), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1, Rn. 178fF; betrug der Anteil der privaten
Trager von Krankenhausern im Jahre 2000 noch 21,7 Prozent, erh6hte er sich bis 2018 auf 37,5 Pro-
zent; Quelle: Statistisches Bundesamt, Verdffentlichungsdatum August 2020, Erhebungszeitraum
2000-2018.
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Prifungsgegenstinde dieser beiden Entscheidungen des BVerfG sind Eingriffe
durch und aufgrund Landesgesetzes. Prifungsmafstibe der Entscheidung zur
Privatisierung und Umstrukturierung der Hamburger Krankenhduser sind
Art. 3 Abs. 1 und 2 GG; im Beschluss zur Zusammenlegung und Privatisierung
der hessischen Universititskliniken ist es Art. 12 Abs. 1 GG.

Demgegeniiber betrifft das anschlieSend (unter B.) erérterte Fraport-Urteil des
BVerfG Eingriffe nicht durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes, sondern durch
das formell privatisierte Unternehmen in Grundrechte seiner Besucher, Nut-
zer. Hier wird es zunéchst auf Eingriffe in Grundrechte von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern von Fraport extrapoliert.'®? Diese gelten als pars pro
toto fir alle Arbeitnehmer formell privatisierter Unternehmen im Zuge ihrer
Umstrukturierung.

l. Am Beispiel zweier Krankenhauser

1. Die beiden Sachverhalte im Vergleich

Die kurz nacheinander ergangenen Beschliisse des BVerfG zur Privatisierung
und damit verbundener Umstrukturierung von Krankenhdusern als juristi-
schen Personen 6ffentlichen Rechts betreffen Eingriffe in Grundrechte von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern durch den unmittelbar grundrechtsge-
bundenen (Art. 1 Abs. 3 GG) Landesgesetzgeber, also die ,klassische® Eingriffs-
konstellation der Grundrechte.

Die Kligerin des Ausgangsverfahrens in Hamburg war bei den dortigen stadti-
schen Krankenhéusern, zunichst Eigenbetrieb der Freien und Hansestadet, als
Reinigungskraft beschaftigt. Arbeitgeberin war die Hansestadt.

Klagerinnen und Klager in dem weiteren, hier erorterten Verfahren waren
Krankenschwestern und Pfleger an den beiden Universititskliniken Giefsen
und Marburg und gehorten als solche zum nichtwissenschaftlichen Personal.
Die Kliniken waren Teil der beiden Universititen, Korperschaften offentlichen
Rechts des Landes. Die Arbeitsvertriage des nicht wissenschaftlichen Personals
bestanden jedoch zunichst, vor Beginn der Zusammenlegung und Privatisie-
rung, unmittelbar mit dem Land.'

1002 BVerfGE 128, S. 226.

1003 Uberblick von Sandberger, in: HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl. 2017, Kap. 9, Rn. 102ff, 358fF.; allge-
mein zur Privatisierung von Krankenhausern Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010,
Teil 1, Rn. 178fF; Gerstlberger/Siegel, Offentliche Dienstleistung: unverzichtbarer Baustein der Daseins-
vorsorge, 2009; Brandt/Schulten u.a., Euro im Ausverkauf, 2008, Teil 1, Rn. 178ff.
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Im zweiten Schritt wurden die stadtischen Krankenhduser Hamburgs 1995 sowie
die hessischen Universitatskliniken einschlieflich Gieen und Marburg durch
Landesgesetz zum 1.1.2001 in rechtsfihige Anstalten offentlichen Rechts ein-
gebracht. Die Anstalten wurden damit Arbeitgeberinnen der Beschiftigten.

Die Hamburger Anstalt Landesbetrieb Krankenhauser (LBK) beauftragte im
Jahre 2000 die C-GmbH, eine hundertprozentige Tochter des LBK Hamburg,
mit den Reinigungsarbeiten in den Krankenhéusern. Die Arbeitsverhiltnisse
der im Reinigungsbereich titigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, bis-
her mit Arbeitsvertrigen zur Freien und Hansestadt Hamburg, gingen auf-
grund eines Betriebsteilibergangs auf die C tiber. Auch die Klagerin des Aus-
gangsverfahrens wurde fortan von diesem Unternehmen beschiftigt.

Dagegen wurden die bisher in der Krankenversorgung und Verwaltung der
Universititskliniken GiefSen und Marburg tatigen nicht wissenschaftlichen Be-
schaftigten unmittelbar kraft Gesetzes, des Gesetzes zur Errichtung des Univer-
sitatsklinikums Gieffen und Marburg (UKG) in das Universititsklinikum
(UKGM) als rechtsfahige Anstalt 6ffentlichen Rechts tibergeleitet,'® auch die
Klagerin des Ausgangsverfahrens. Ein Widerspruchsrecht sah das Gesetz nicht
VOI‘.IOOS

In Hamburg gingen die Arbeitsverhiltnisse von der LBK A6R (alt) zum
1.1.2005 kraft Gesetzes auf die Betriebsanstalt ,LBK Hamburg — Anstalt 6ffent-
lichen Rechts“ Gber. Die LBK Hamburg (alt) fungierte nur noch als Besitzge-
sellschaft. Die Arbeitnehmer wurden darauf hingewiesen, dass sie dem Uber-
gang von LBK (alt) auf LBK (neu) widersprechen konnten.

Aufgrund RVO in beiden Lindern mit Ermachtigung zur Umwandlung durch
Gesellschaftsvertrag wurden beide Anstalten durch Formwechsel zu GmbHs
(formelle Privatisierung). In Bezug auf den LBK Hamburg erwarben danach
die Asklepios GmbH die Anteilsmehrheit an der GmbH, am UKGM die Rhon
AG (materielle Privatisierung).

1995 hatte das Hamburger Gesetz zur Errichtung der Anstalt Landesbetrieb
Krankenhiuser (LBK-HG), rechtsfihige Anstalt 6ffentlichen Rechts, fiir den
Fall einer Uberfithrung der ASR in eine andere Trigerschaft ohne Mehrheits-
beteiligung Hamburgs ein Riickkehrrecht der Beschaftigten in ein Arbeitsver-
haltnis zur Hansestadt geregelt. Dieses Recht beschrinkte das Gesetz iiber den

1004 §§ 3, 22 UKG Hessen; vgl. BVerfGE 128, S. 157 (159f1.); vgl. auch Sandberger, a.a.0., Kap. 9, Rn. 315ff.
1005 Vgl. hierzu zusammenfassend Kamm/Triimner, AuR 2007, S. 336, Moll/Henke, Anm. BAG AP Nr. 25 zu
§ 419 BGB Funktionsnachfolge = NZA 2006, S. 848.
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Hamburgischen Versorgungsfonds — Anstalt 6ffentlichen Rechts - (HVFG)
vom 21.11.2006 auf die Arbeitnehmer, die am 1.1.2005 dem LBK Hamburg
AO6R angehorten. Das traf fiir die Beschiftigten der C-GmbH einschlieflich der
Klagerin des Ausgangsverfahrens nicht zu, waren ihre Arbeitsverhiltnisse doch
schon im Jahr 2000 auf die C Gibergegangen. Andernfalls hitte ihnen ein Rick-
kehrrecht zugestanden.

Der Klagerin im Hamburger Ausgangsverfahren und ihren ca. 1200 Kollegin-
nen und Kollegen, die ebenfalls mit Arbeitsvertrag zur Stadt als Reinigungs-
krafte arbeiteten, hatte der Gesetzgeber des HVFG, anders als dem Grofteil der
tibrigen Beschiftigten der Krankenhauser, also ein Rickkehrrecht in ein Ar-
beitsverhaltnis zur Hansestadt Hamburg vorenthalten.

Die nicht wissenschaftlichen Beschaftigten im hessischen UKGM einschlief3-
lich der Beschwerdefiihrerin der Verfassungsbeschwerde waren auf dieses kraft
Gesetzes ohne Widerspruchsrecht von einem zum Land Hessen bestehenden
Arbeitsverhiltnis tibergegangen.

Beide klagten auf Feststellung des Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses zur
Freien und Hansestadt Hamburg bzw. zum Land Hessen.

2. Rechtsgrundlagen der hier betrachteten Umstrukturierungen
und Privatisierungen

Mafgebend fiir die beiden Falle, die zum BVerfG gelangten, waren MafSnah-
megesetze der beiden Linder sowie § 613a BGB. Auch bei Privatisierungen
sind oft die BU-RL 2001/23/EG (vgl. Art. 1 Ziff. 1 ¢)'* sowie § 613a BGB*”
von besonderer rechtlicher und strategischer Bedeutung. Wie sich in den bei-
den ,Krankenhaus-Fillen“ gezeigt hat, waren Grundrechte der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer nach Art. 3 Abs. 1 und 2, 12 GG fiir das BVerfG
und - diametral — das BAG im Revisionsverfahren der hessischen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer'*® streitentscheidend - fiir die Rechtsprechung,
die sich bisher tiberwiegend auf der Ebene des § 613a BGB bzw. der BU-RL be-
wegt hatte, eine neue rechtliche Dimension.

Jedenfalls seit der Rechtsprechung des BVerfG zu den beiden ,Krankenhaus-
Fillen“ 2010/11 und aufgrund der Rechtsprechung des EuGH zur BU-RL sind
ex- oder implizite gesetzliche Ausschliisse von Widerspruchsrechten in der
Diskussion.

1006 Zur Geltung der BU-RL vgl. EuArbRK/Winter, 3. Aufl. 2020, Art. 1 RL 2001/23/EG, Rn. 20ff.
1007 Vgl. ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, § 613a BGB, Rn. 15.
1008 BAG vom 18.12.2008 — 8 AZR 692/07 sowie 8 AZR 660/07, ZTR 2009, S. 534.
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Weder aus der BU-RL noch aus der Rechtsprechung des EuGH zu ihr ergeben
sich jedoch Vorgaben zum Widerspruchsrecht gegen einen Betriebsinhaber-
wechsel oder gar zu einem Rickkehrrecht zum urspringlichen Arbeitsver-
tragspartner.'® Die RL harmonisiert das Recht des Betriebsiibergangs nur teil-
weise.!”® Sehen Rechtsordnungen von Mitgliedstaaten Widerspruchs- oder
Rickkehrrechte vor, regeln sie auch deren Ausgestaltung. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH zur BU-RL steht der nicht rechtsgeschaftliche Betriebsinha-
berwechsel, insbesondere der aufgrund Gesetzes, ihren Schutzregelungen je-
denfalls nicht entgegen.

3. Die gerichtlichen Verfahren

Die Klage der Reinigungskraft in Hamburg, die seit 1987 im Arbeitsverhltnis
zur Hansestadt gestanden hatte und ein Riickkehrrecht zur Stadt geltend
machte, ging erstinstanzlich erwartungsgemifl verloren. Das Hamburgische
Gesetz sah fiir die Kldgerin ein Riickkehrrecht nicht vor. Das LAG Hamburg
legte den Fall im Verfahren der konkreten Normenkontrolle dem BVerfG vor.
Einschligig waren ihre Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1 und 2 GG. Eingegriffen
hatte der Hamburger Gesetzgeber.

In Hessen klagte die Arbeitnehmerin als Beschwerdeftihrerin auf Feststellung
des Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses zum Land. Sie verlor in drei Instan-
zen. Sie und parallel acht weitere Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer leg-
ten Verfassungsbeschwerde zum BVerfG ein. lhre Sache wurde durch Be-
schluss des Ersten Senats des BVerfG entschieden, die acht weiteren zum Teil
durch Kammerbeschluss entsprechend. In diesem Verfahren ging es um das
Grundrecht der Beschwerdefiihrerin auf freie Wahl und Beibehaltung des Ar-
beitgebers als Auspragung des Art. 12 Abs. 1 GG.

Das BVerfG stellte in beiden Verfahren Grundrechtsverletzungen fest und ver-
pflichtete die Landesgesetzgeber zur Neuregelung bis 31.12.2010 bzw. 2011.
Dies geschah.!!!

1009 Preis/Sagan/Grau/Hartmann, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 15 Rn. 97fF.

1010 Allerdings soll die RL nicht auf der Ermichtigungsgrundlage des Art. 153 AEUV (Sozialpolitik) beru-
hen, sondern auf der des Art. 115 AEUV, der den Rat ermichtigt, einstimmig RL zum Binnenmarkt
zu erlassen; auf der Grundlage wire auch eine Vollharmonisierung zulassig gewesen; Preis w.a., a.a.0.,
§ 15 Rn. 9f.; EUArbRK/Schubert, 3. Aufl. 2020, Art. 51 GRC, Rn. 25f.; dies., EuZA 2020, S. 302 (306f.).

1011 Zur gesetzlichen Neuregelung in Hessen merkte der seinerzeitige Dekan des Fachbereichs Medizin
der Universitit Marburg, Rothmund, FAZ vom 11.4.2012, S. N 5 an: ,,Das hessische Reparaturgesetz
tragt zwar den Titel ,Zur Starkung der Arbeitnehmerrechte’, betriebsbedingte Kindigungen fir riick-
kehrwillige Pflegekrifte werden aber ausdriicklich nicht ausgeschlossen.; vgl. auch BAG vom
18.12.2008 — 8 AZR 692/07, a.a.0., Rn. 17, juris.
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4. Ausschluss des Widerspruchsrechts zulasten des Kranken-
pflegepersonals am Universitatsklinikum GieRBen/Marburg
(UKGM)

Das hessische Gesetz und die entsprechende Verordnung zur Privatisierung

und Umstrukturierung der Universitatskliniken Gieffen und Marburg

(UKGM) enthielten kein Widerspruchsrecht gegen die kraft Gesetzes, mit an-

deren Worten nicht durch Rechtsgeschift, bewirkten Uberginge der Arbeits-

verhaltnisse.

Hitte die Kldgerin des Ausgangsverfahrens ein Widerspruchsrecht gehabt und
der ,Uberleitung in den Anstaltsdienst* des Universititsklinikums Giefen und
Marburg widersprochen, wire ihr Arbeitsverhalenis als Krankenschwester im
Universititsklinikum Marburg mit Arbeitsvertrag zum Land fortgesetzt wor-
den. Da sie ohne Widerspruchsrecht widersprochen hatte, stand sie bis auf wei-
teres womoglich im Arbeitsverhiltnis zur AOR. - Jedenfalls setzte sie — im Ar-
beitsverhaltnis zu welchem Arbeitgeber auch immer — ihre Tatigkeit am selben
Arbeitsplatz fort wie bisher.

5. Gemeinsamkeiten und Unterschiede der beiden Umstruk-
turierungen und Privatisierungen

Beiden Fillen gemeinsam ist die grundrechtliche Relevanz unternehmens-,
zeit- und maffnahmenubergreifender Planung und Durchfithrung von Um-
strukturierung und Privatisierung, die maflgeblich die Landesgesetzgeber be-
trieben. Diese verliefen jeweils mit — freilich unterschiedlich ,eingebetteten —
Arbeitgeberwechseln; in Hamburg war das Ziel die Privatisierung auf die Ask-
lepios GmbH, in den hessischen Universitatskliniken auf die Rhon AG.

Beide Fille fithren im Ergebnis zum Ausscheiden der Arbeitnehmerinnen aus
dem offentlichen Dienst und aus einem Arbeitsverhiltnis zum Land — und da-
mit zum Verlust eines hoheren Mafles an Arbeitsplatzsicherheit als es Arbeits-
verhiltnisse auferhalb des 6ffentlichen Dienstes gewohnlich in Aussicht zu
stellen pflegen.

a) Eingriffe

Umstrukturierung und Privatisierung der Hamburgischen stidtischen Kran-
kenhauser dauerten fast zwolf Jahre, die Zusammenlegung und Privatisierung
der hessischen Universititskliniken dagegen nur ca. ein halbes Jahr.

aa) Beim UKGM

Im Fall des Universititsklinikums Giefen/Marburg wurde erstmals in das
Grundrecht der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf freie Wahl und
Beibehaltung des Arbeitsvertragspartners (Art. 12 Abs. 1 GG) eingegriften, als
sie Anstalt offentlichen Rechts wurden. Laut Gesetz, mit dem die beiden Klini-
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ken zusammengelegt wurden, gingen die Arbeitsverhéltnisse auf die neue AOR
tiber. Durch die anschliefende Umwandlung der Universitatskliniken Gieffen
und Marburg A6R in die Universitatskliniken Gieffen und Marburg GmbH
schied die Klagerin aus dem 6ffentlichen Dienst aus. Die materielle Privatisie-
rung auf der ,Gesellschafterebene“®> durch Erwerb jedenfalls der groffen
Mehrheit der Geschiftsanteile fand danach statt und war — wie sonst auf dieser
»Ebene® — kein Arbeitgeberwechsel.

bb) Bei den Hamburger stadtischen Krankenhausern

Im Fall der Hamburger Krankenhéuser lag der Eingriff des Gesetzgebers in Ar-
beitnehmergrundrechte vor verschiedenen Umstrukturierungsmaf$nahmen
und weit vor Ubergang der Anteilsmehrheit auf die Asklepios GmbH. Die Kli-
gerin des Ausgangsverfahrens war bereits 1995 aus einem Arbeitsverhiltnis zur
Hansestadt Hamburg in eines zur AGR tbergegangen. Und im Jahre 2000
schied sie durch Betriebsiibergang auf die Reinigungs-GmbH aus dem LBK
AG6R und damit aus einem Arbeitsverhaltnis im 6ffentlichen Dienst aus. Da die
GmbH Tochter des LBK blieb und dieser Hamburg ,,gehorte®, hatte die Klage-
rin 2000 jedoch keinen Anlass, dem Betriebsiibergang zu widersprechen.

Die weiteren Mafinahmen der Privatisierung und Umstrukturierung galten
nicht fiir die C-GmbH und damit auch fiir die dort beschiftigten Reinigungs-
krafte nicht: Nach formeller Privatisierung der LBK im Jahr 2005 erlief§ der
Hamburger Gesetzgeber im November 2006 das Gesetz zum Hamburgischen
Versorgungsfonds (HVFG), mit dem — nur — den Beschiftigten der LBK, nicht
aber denen der Reinigungs-GmbH, ein Riickkehrrecht in ein Arbeitsverhaltnis
zu Hansestadt eingerdumt wurde.

b) Von unmittelbarer Grundrechtsbindung zur Grundrechts-
tragerschaft in beiden Fallen
Solange beide GmbHs in mittelbarer oder unmittelbarer Anteilsmehrheit der
Lander standen, waren auch sie trotz ihrer privatrechtlichen Rechtsform ge-
maf Art. 1 Abs. 3 GG als gemischtwirtschaftliche Unternehmen'® unmittel-
bar grundrechtsgebunden. Mit Erwerb der Anteilsmehrheit durch die rein pri-
vatwirtschaftlichen Krankenhausgesellschaften entfiel die unmittelbare Grund-
rechtsbindung und wurde durch die Grundrechtstrigerschaft ersetzt. An die
Stelle der unmittelbaren trat damit die mittelbare Grundrechtsbindung, auch
Drittwirkung der Grundrechte genannt.

1012 Vgl. Erster Abschnitt, B.I.2.

1013 Nur Unternehmen im mehrheitlichen Anteilsbesitz der 6ffentlichen Hand werden hier gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen genannt; vgl. BVerfGE 128, S. 226 (Fraport; S. 245 = Rn. 49); ublicherweise
gelten als gemischtwirtschaftliche Unternehmen alle mit staatlichen und privaten Anteilsverhaltnis-
sen, also auch solche in staatlichem Minderheitsbesitz.
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c) Arbeitnehmergrundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG bei Privati-
sierungen und Umstrukturierungen in der Rechtsprechung
des BVerfG

Privatisierungen ,berihren“ wegen des Wegfalls der Beschiftigung in einem

offentlich-rechtlich geprigten Arbeitsverhiltnis die Berufswahlfreiheit der Ar-

beitnehmerinnen und Arbeitnehmer.'®* Im Ubrigen ist bei einem Betriebsiiber-
gang das Grundrecht auf Beibehaltung des Arbeitgebers und des Arbeitsplatzes
betroffen, das der Berufswahl nach-, der Berufsaustiibung vorgelagert ist.*"

d) Das Verstidndnis des 8 613a BGB in der Rechtsprechung des
BVerfG

§ 613a Abs. 1 BGB sichere das Fortbestehen des Arbeitsplatzes des Arbeitneh-
mers trotz Betriebstibergangs; mit dem Widerspruch nach Abs. 6 werde aufler-
dem seine privatautonome Entscheidung tber die Person seines Vertragspart-
ners geschitzt.'”® Der Widerspruch gegen den Betriebsiibergang beinhalte je-
doch das Risiko einer betriebsbedingten Kiindigung, wenn wegen des Be-
triebsiibergangs beim alten Arbeitgeber kein Bedarf an seiner Arbeitskraft
mehr bestehe.'®” Das Grundrecht gewihre keinen ,unmittelbaren® Schutz ge-
gen den Verlust eines Arbeitsplatzes aufgrund privater Disposition'®'® — soweit
das BVerfG in der Entscheidung zur Zusammenlegung der Universitatsklini-
ken Giefen und Marburg.

Der Beschluss des BVerfG erdrtert dann Chancen und Risiken des Wider-
spruchs gegen den Betriebsiibergang, der sich ggf. anschlieffenden betriebsbe-
dingten Kiindigung und einer gegen diese gerichteten Kiindigungsschutzklage
im Allgemeinen. Maflgebend ist fiir das BVerfG hier vor allem, dass die durch
Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistete Privatautonomie des Arbeitnehmers'®” ihm
die Entscheidungsfreiheit Giber die Person seines Vertragspartners lassen muss.
Mit ,Person® des Arbeitgebers kann nur dessen ,Bonitit“ fir das Arbeitsver-
haltnis gemeint sein, etwa Sicherheit des Arbeitsplatzes, Verdienst, ,Normal-
arbeitsverhaltnis® inklusive Betriebsrat, Tarifgebundenheit usw.!*?

1014 BVerfGE 128, S. 157 (185).

1015 BVerfGE 84, S. 133 (146f.); 128, S. 157 (176£.).

1016 BVerfGE 128, S. 157 (177).

1017 BVerfGE, a.a.0.

1018 BVerfGE, ebd.; vgl. dazu Dritter Abschnitt, C.IL3. und C.IV.4.

1019 BVerfGE, a.a.0., S. 157 (183, 185 u.).

1020 Gegenbegriff des Normalarbeitsverhéltnisses ist die atypische, auch die prekire Beschiftigung. Zu
Letzterer vgl. z.B. Horstmeier, Prekire Beschaftigungsverhiltnisse. Systematische Darstellung samtli-
cher Beschaftigungsformen, 2009. Das Normalarbeitsverhaltnis wird unterschiedlich bestimmt; vgl.
2.B. HK-ArbR/Ddubler, 4. Aufl. 2017, Einleitung, Rn. 94ff.; Waltermann, Abschied vom Normalarbeits-
verhiltnis? Gutachten B zum 68. Deutschen Juristentag, 2010, B 9fF,; die Beitrage in WSI-Mitt., 1/2017,
Schwerpunktheft: Wird atypisch normal? Beschaftigung im Wandel; hier insbesondere die Beitrige
von Seifert, a.a.0., S. Sff. sowie Sperber/Walwei, a.a.O., S. 16ff.
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Auch nach der RL 2001/23/EG miissen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
die Entscheidung tber einen Widerspruch oder ggf. auch eine Kindigung zur
Verhinderung des Ubergangs frei treffen konnen.'”!

Offen lasst der Beschluss des BVerfG, ob diese Entscheidungsfreiheit Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer als reale oder aber als lediglich frei von recht-
lichen Zwingen zu verstehen ist.

1. Zur Umstrukturierung und Privatisierung der Hamburger
stadtischen Krankenhaduser im Einzelnen: Art. 3 Abs. 1 und
2 GG

Anstelle der detaillierten Erorterung der Abldufe beider Falle mag es mit fol-
gender Zusammenfassung sein Bewenden haben:

1. Die Entscheidung des BVerfG zu Art. 3 Abs. 1 GG
Gleichheitsgrundrechte haben keinen Schutzbereich, sie konnen ,beeintrich-
tigt“ werden.'”? Anders als bei Freiheitsrechten kann ungleich auch durch Un-
terlassen behandelt werden.'*?

Es schliefSt sich die Prifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung nach ei-
nem ,stufenlosen, am Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit orientierten verfas-
sungsrechtlichen Prifungsmafistab an, dessen Grenzen sich nach den jeweils
betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen.“19

a) Ungleichbehandlung; Beeintrachtigung

Beeintrachtigt wird das Grundrecht des Art. 3 GG, indem § 17 HVFG von 2006
den Beschaftigten der bereits 2000 ausgegliederten Reinigungs-GmbH C — und
nur diesen - einschlieflich der dort beschiftigten Klagerin des Ausgangsver-
fahrens das Riickkehrrecht in ein Arbeitsverhaltnis zur Freien und Hansestadt
Hamburg vorenthielt. Diese Ungleichbehandlung durch Begiinstigungsaus-
schluss wurde erst bei Gegeniiberstellung der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen von 1995 bis 2006, dem Erlass des HVFG, deutlich.'®

1021 EuGH vom 12.11.1998 — C 399/96, Europieces, NZA 1999, S. 31, Rn. 38.
1022 Heun, HGR 11, § 34 Rn. 40ff.

1023 Jarass/Pieroth, a.a.O., Vorbemerkung vor Art. 1 GG, Rn. 31.

1024 BVerfGE 129, S. 40 (69); 130, S. 131 (142).

1025 BVerfGE 126, S. 29 (43, C.1.2.a) vor aa).
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b) Vergleichbarkeit

Eine Ungleichbehandlung (Beschaftigte der C-GmbH versus Beschaftigte der
LBK) verletzt Art. 3 Abs. 1 GG, wenn zwischen beiden Gruppen keine Unter-
schiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen konnen.'® Dabei fallt auch ins Gewicht, ob die Un-
gleichbehandlung Auswirkungen auf grundrechtlich gesicherte Freiheiten hat
— wie hier auf Art. 12 Abs. 1 GG."? Solche Auswirkungen erhéhen die Anfor-
derungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung.

Ungleichbehandlung setzt Vergleichbarkeit von Personen, Gruppen oder
Sachverhalten, die verschieden behandelt werden, voraus.' Die Vergleichbar-
keit (zugleich mit der Verneinung eines Sachgrundes fiir die Differenzierung)
der beiden Personengruppen erdrtert der Beschluss des BVerfG wie folgt: Bei-
de Personengruppen waren bei Kapitalgesellschaften, jeweils unter beherr-
schendem Einfluss der Stadt, beschiftigt. Die Stadt habe den gesamten Kran-
kenhausbetrieb, also inklusive des Betriebsteils Reinigung, zuerst als Eigenbe-
trieb gefithrt und dann privatisiert.

Auch unter diesen Umstinden leuchte die Gewihrung einer Weiterbeschifti-
gung im oOffentlichen Dienst durch Einrdumung eines Riickkehrrechts zwar
fur bestimmte Arbeitnehmergruppen, nicht jedoch fiir die Reinigungskrifte,
nicht ein. Ohnehin kdnne nicht gerechtfertigt werden, dass beispielsweise die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Verwaltung oder in der Haus-
technik ein Rickkehrrecht erhielten, die Reinigungskrifte aber nicht.!”

c) Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Das BVerfG verneint die sachliche Rechtfertigung des Ausschlusses des Ruick-
kehrrechts zulasten der Beschwerdefiihrer und der weiteren Beschaftigten der
Reinigungs-GmbH in einem Zug mit der Darlegung der Vergleichbarkeit:

aa) Auswirkungen auf die Berufsfreiheit

Das BVerfG bezieht sich auf seine stindige Rechtsprechung, wonach der Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers auch bei Art. 3 Abs. 1 GG umso geringer
ist, ... je starker sich die Ungleichbehandlung auf die Ausiibung grundrecht-

1026 BVerfGE 55, S. 72 (88); so genannte ,neue Formel“ des Ersten Senats; BVerfGE126, S. 29 (47f.).

1027 BVerfGE 126, S. 29 (48); zu den Auswirkungen auf Art. 12 Abs. 1 GG s. auch oben Dritter Abschnitt,
C.IIL und IV.

1028 Heun, in: H. Dreer (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 24fF,, 19;
Kingreen/Poscher, Grundrechte, 31. Aufl. 2015, Rn. 485ff.; Podlech, Gehalt und Funktionen des allge-
meinen verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes, 1971, S. 29ff.

1029 BVerfGE, a.a.0., S. 29 (52 unter cc).
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lich geschiitzter Freiheiten, hier der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), nachtei-

lig auswirken kann.“10%

Jede Mafinahme der Privatisierung der Hamburger stadtischen Krankenhduser
von 1995 bis zum HVFG 2006 fiir sich ,berithrte” wegen des damit verbunde-
nen Ausscheidens aus dem offentlichen Dienst sogar die Freiheit der Berufs-
wahl.'®" In der Entscheidung zum hessischen UKGM heifit es dazu zum Ver-
gleich, ein Eingriff sei bereits die durch das Gesetz unmittelbar vollzogene Ver-
setzung aus dem Landesdienst in den des Universititsklinikums. Schon da-
durch werde der Beschwerdefiihrer ohne ihre Zustimmung ein anderer als der
gewahlte Arbeitgeber zugewiesen'®? — nicht anders im Hamburger Fall auf-
grund der Ubertragung des Eigenbetriebs des Landes auf die ASR.

Blof§ den Anfangs- und den Endpunkt der Mafinahmen betrachtet bedeutete
die gesamte Operation Ausscheiden aus dem 6ffentlichen Dienst und Aufgabe
eines Arbeitsverhiltnisses zur Hansestadt Hamburg mit der vergleichsweise
hochsten Arbeitsplatzsicherheit, und zwar ohne Ausweichoption, d.h. hier
ohne Chance zur Rickkehr in ein solches.

bb) Kontrolliiberlegung: Zugehorigkeit beider Vergleichs-
gruppen zum selben Unternehmen unterstellt

Die in diesem Gesamtprozess inbegriffene Grundrechtsproblematik erschliefit

sich erst, wenn mit dem BVerfG die die beiden Arbeitnehmergruppen — das

Vergleichspaar — betreffenden rechtlichen Rahmenbedingungen von 1995 bis

1.1.2007, ungeachtet der unterschiedlichen Unternehmenszugehérigkeiten ei-

nander gegeniibergestellt werden.

Dies konnte durch eine Kontrolliberlegung, hier einen Vergleich der Arbeits-
bedingungen, die Zugehorigkeit zum selben Unternehmen unterstellt, bekrif-
tigt werden:

Wiren die Kldgerin des Ausgangsverfahrens und die weiteren 1180 Reini-
gungskrifte im Jahr 2000 nicht auf die C-GmbH outgesourct worden, sondern
bei der LBK verblieben, wire ein 2006 ausschlieflich ihnen vorenthaltenes
Rickkehrrecht eine manifeste, keine durch die Vorgeschichte der Umstrukeu-
rierungen, hier den Arbeitgeberwechsel auf die C im Jahre 2000, camouflierte
Ungleichbehandlung gewesen.

1030 BVerfGE 126, S. 29 (48).
1031 BVerfGE 128, S. 157 (185; UKGM).
1032 BVerfGE 128, S. 157 (178).
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Wenn die Kligerin des Ausgangsverfahrens, den Ubergang ihres Arbeitsver-
haltnisses auf die C-GmbH hinweggedacht, vor wie nach 1995 am selben Ar-
beitsort dieselben Tatigkeiten ausgefiithrt hat und sich daran durch den Erwerb
des Mehrheitsbesitzes seitens der Asklepios GmbH nichts gedndert hat, sind
die Arbeitsbedingungen jedenfalls seit 1995 (bzw. sogar seit 1987, dem Beginn
des Arbeitsverhiltnisses der Klagerin des Ausgangsverfahrens) unveriandert ge-
blieben. Dann misste die Ungleichbehandlung durch Gesetz im Jahre 2006
sich auch deswegen besonders rechtfertigen.

Schlieflich waren auch die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Riickkehr-
rechts zur Stadt gemdf HVFG bei materieller Privatisierung nicht erfllt. Es
bestand nur, wenn die Stadt den Besitz an den Krankenhiusern vollstindig
aufgab.'®* Aber die Stadt hielt und behielt zunéchst, bis zum Inkrafttreten des
HVFG am 1.1.2007 jedenfalls mittelbar mit 50,1 Prozent die Mehrheit zu-
nachst am LBK (alt), alsdann auch am LBK (neu).

d) +~Ausweichoption”; , Perspektive einer sicheren Weiter-
beschaftigung” in den stadtischen Krankenhausern
Hamburgs?

Ein Widerspruch von Beschiftigten des Teilbetriebs Reinigung gegen den Be-

triebsiibergang auf die C-GmbH statt des Riickkehrrechts in ein Arbeitsver-

haltnis zur Hansestadt hatte der Kldgerin keine tatsichliche, auf Dauer ange-
legte Beschiftigungsmoglichkeit beim LBK (alt) gewéhrleisten kdnnen — heifst
es im Beschluss des BVerfG.

Auch sei ein Widerspruchsrecht fir beide Arbeitnehmergruppen mangels Aus-
weichoption fiir eine tatsichliche, auf Dauer angelegte Beschiftigung ohne
nennenswertes rechtliches oder wirtschaftliches Risiko!'®* sinnlos gewesen.!**

Das BVerfG erwigt damit aber keine Weiterbeschiftigungspflicht als Alternati-
ve zur andernfalls naheliegenden rechtsgeschiftlichen Konsequenz eines Wi-
derspruchs, der betriebsbedingten Kiindigung. Die vom BVerfG als obiter dic-
tum erdrterte Ausweichoption prift an Art. 3 Abs. 1 GG lediglich die Ver-
gleichbarkeit und die Ungleichbehandlung der Personengruppen der Reini-
gungskrifte einerseits, der ubrigen Beschiftigten andererseits.!”® Es sind
Seins-Aussagen zu Aussichten auf Weiterbeschaftigung der einen wie der ande-
ren Personengruppe, nicht Sollens—Aussagen, etwa dergestalt, ohne die — ggf.
erst noch zu schaffende — Perspektive einer sicheren Weiterbeschaftigung sei

1033 BVerfGE 126, S. 29 (45f.).

1034 BVerfGE, a.a.0., S. 29 (51).

1035 BVerfGE, a.a.0., S. 29 (48ff., unter b).

1036 BVerfG vom 15.1.2015 — 1 BvR 2796/13, ZIP 2015, S. 445; BVerfGE 128, S. 157 (177; UKGM).
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eine Kiindigung sozial nicht gerechtfertigt. Dergleichen kann dieser Passage
des Beschlusses des BVerfG nicht entnommen werden.

Eine Pflicht des Gesetzgebers oder des Arbeitgebers selbst, die von Privatisie-
rung und Umstrukturierung Betroffenen, die einem Betriebsinhaberwechsel
widersprochen haben, vor Kiindigung ,,unterzubringen®,'” bis hin zum , Frei-
kiindigen“ anderer Arbeitsplitze, lasst sich daraus ebenfalls nicht ableiten.
Auch folgt aus diesem obiter dictum des BVerfG nicht, dass der umstrukturie-
rende Arbeitgeber als Ultima Ratio vor Kiindigung verpflichtet ware, eine Aus-
weichoption erst zu schaffen, wenn keine Weiterbeschiftigungsmoglichkeiten
auf freien Arbeitsplatzplatzen (§ 1 Abs. 2 KSchG) nach Widerspruch gegen den
Betriebsiibergang und Kindigung vorhanden sind.

Anders als bei den Eingriffen des Gesetzgebers, die nicht an Unternehmens-
grenzen gebunden sind,'®® ergibt sich aus diesen Bemerkungen im Beschluss
des BVerfG auch keine das einzelne Unternehmen tbersteigende Rechtspositi-
on des Arbeitnehmers, etwa ein konzerndimensionaler Weiterbeschiftigungs-
anspruch nach Kindigung.'®

Abweichungen der Rechtsprechung des BAG'* von der des BVerfG zur Aus-
weichoption sind nicht erkennbar.

2. Art. 3 Abs. 2 GG

a) Die Begriindung des BVerfG

Die Vorenthaltung des Riickkehrrechts fiir die Beschiftigten der Reinigungs-
GmbH inklusive der Kligerin des Ausgangsverfahrens beeintrichtigt ihr
Grundrecht auf Gleichberechtigung (Art. 3 Abs. 2 GG).

Der Landesgesetzgeber habe im Zuge der Privatisierung der Hamburger Kran-
kenhausbetriebe Arbeitnehmerinnen benachteiligt, indem er das Rickkehr-
recht auf die zuletzt bei den LBK Hamburg GmbH Beschiftigten beschrankte.
Die Reinigungskrifte als Beschaftigte der C-GmbH waren von dieser Begiinsti-
gung ausgeschlossen.

1037 Zur Unterbringung von SchlieBung gesetzlicher Krankenkassen betroffener Arbeitnehmer nach § 164
Abs. 3 und 4 SGB V vgl. z.B. Wolter, Festschrift Bepler, 2012, S. 675.

1038 Vgl. dazu A.IL.2. sowie I1.3.b), A.IIL.1.b) und C.IIL

1039 BAG vom 23.4.2008 — 2 AZR 1110/06, NZA 2008, S. 939; a.A. vor allem Temming, RdA 2018, S. 84.

1040 Uberblick iiber die Rechtsprechung des BAG zur Weiterbeschiftigung nach § 1 Abs. 2 KSchG bei KR-
Rachor, 12.Aufl. 2019, § 1 KSchG, Rn. 228fF.
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Die geschlechtsspezifische Wirkung folge aus der (auch hier unternehmens-
tibergreifend zu bestimmenden) Zusammensetzung der Berufsgruppen nach
Geschlechtern.® Die Reinigungskrifte der C-GmbH waren zu 98,5 Prozent
Frauen, wahrend der Frauenanteil in den LBK GmbH 69,5 Prozent ausmachte.
Diese Differenz l6se ,genau die Gefahr einer mittelbaren Diskriminierung aus,
der Art. 3 Abs. 2 GG begegnen will“.'*?

Die Ungleichbehandlung liefSe sich nur rechtfertigen, wenn sie auf hinreichen-
den sachlichen Griinden beruhe, die nichts mit einer geschlechtsbezogenen
Benachteiligung zu tun hatten. Da das Land schon gegen Art. 3 Abs. 1 GG ver-
stofSen habe, scheide eine Rechtfertigung der mittelbaren geschlechtsspezifi-
schen Diskriminierung nach Art. 3 Abs. 2 GG erst recht aus.'*#

b) Schlussfolgerungen zur Gleichberechtigung bei weiteren
Privatisierungen und Umstrukturierungen

Bei Privatisierungsmafinahmen wie den hier vorliegenden konnte damit rele-
vant sein, ob sich durch die bzw. nach der Privatisierung ein Unterschied in
der Geschlechterquote innerhalb des Unternehmens wie u.U. auch unterneh-
mensibergreifend, also etwa im Verhiltnis der Geschlechter der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer des Ausgangs- zu dem im tbergegangenen Un-
ternehmen oder auch im entsprechenden Verhiltnis ibergegangener Unter-
nehmen zueinander feststellen lasst.

Auch eine nicht sofort ins Auge fallende unterschiedliche Zusammensetzung
der Belegschaften der in den Vergleich einbezogenen Unternehmen (98,5 Pro-
zent zu 69,5 Prozent Frauenanteil) nach Geschlechtern reicht dem BVerfG zur
Annahme einer geschlechtsspezifischen Ungleichbehandlung im Sinne des
Art. 3 Abs. 2 GG.10#

Geschlechtsneutral formulierte, im Ergebnis aber aufgrund natiirlicher Unter-
schiede oder gesellschaftlicher Bedingungen relevante Faktoren, die Gberwie-
gend blofs ein Geschlecht betreffen,'® sind nur rechtmafig, wenn sie auf hin-
reichenden sachlichen Griinden beruhen.

1041 BVerfGE, a.a.0., S. 29 (54).

1042 BVerfGE, a.a.0.

1043 BVerfGE, ebd.; vgl. auch BVerfGE 121, S. 241 (261f.).

1044 Vgl. auch BVerfGE 97, S. 186 (197), Vergleichsmafstab hier und fiir Art. 3 Abs. 3 GG ist die ,,Gruppe
von Arbeitnehmern, in der Frauen bekanntermafen uberreprasentiert sind.*

1045 BVerfGE 97, S. 35 (43); 113, S. 1 (15).
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3. Privatisierung und Umstrukturierung der Hamburger stadti-
schen Krankenhauser vor dem Hintergrund praktischer
Erfahrungen mit Privatisierungen und Umstrukturierungen

a) Typischer Verlauf der Umstrukturierung — auch in diesem Fall
Nach einem hier zugrunde gelegten engeren Verstindnis von Umstrukturie-
rungen andert sich die konkrete Arbeit der Beschiftigten und deren Anzahl
durch den gesamten Prozess der Umstrukturierung bzw. Privatisierung nicht
oder kaum.'** Davon ist vorliegend ebenfalls auszugehen, jedenfalls bis zum
1.1.2007, dem Zeitpunkt der Ubernahme der Anteilsmehrheit durch die Askle-
pios GmbH. Im Ubrigen verlief die formelle Privatisierung bei den Asklepios
Kliniken Langen-Seligenstadt in einer dhnlichen Schrittfolge.!*¥

Das BVerfG bezieht sich auf einen bereits erwahnten typischen Aspekt der Praxis
von Umstrukturierungen: Sie treffe mit den Reinigungskriften eine eher schwa-
che Gruppe, die tendenziell weniger in der Lage sei, sich gegen eine Schlechter-
stellung zu wehren.'™ — Schlechterstellung durch Vorenthaltung des Riickkehr-
rechts in ein Arbeitsverhéltnis zur Freien und Hansestadt Hamburg,

Die ,,Stammbelegschaft“ war von der Umstrukturierung und Privatisierung nur
insofern betroffen, als die Anderungen der Rechtsform von der Anstalt zur
GmbH aufgrund von § 130 BetrVG einen Wechsel der betrieblichen Interessen-
vertretung von Personal- zu Betriebsraten notig machten und dass das BetrVG an
die Stelle des Hamburgischen PersVG trat. Landesgesetzlich wurde ein Uber-
gangsmandat von einem halben Jahr gewihrt. Die Dienstvereinbarungen
wurden als Betriebsvereinbarungen fortbestehend deklariert. Die Unternehmens-
mitbestimmung wandelte sich von der Drittelparitit in der Anstalt durch Lan-
desgesetz (§ S LBKHG) zur - fast — vollen Paritit gemifl MitbestG "76.

Weder an der Anzahl der betrieblichen Interessenvertretungen (mit Ausnah-
me einer eventuellen betriebsratlichen Reprasentanz der Reinigungskrafte in
der C-GmbH) noch an der Geltung der Tarifvertrige dnderte sich bis zum
1.1.2007 etwas.

1046 In diesem Sinne vgl. Zweiter Abschnitt, A.IL1.

1047 BAG vom 17.6.2015 — 4 AZR 61/14 (A), NZA 2016, S. 373; EuGH vom 27.4.2017 — C 680/15, Asklepi-
os, NZA 2017, S. 571 mit Anm. Klein, jurisPR-ArbR 20/2017, Anm. 1; sowie nachgehend BAG vom
30.8.2017 — 4 AZR 95/14, NZA 2018, S. 256; erneut war eine weniger durchsetzungsfihige Gruppe
von Arbeitnehmern betroffen, nimlich Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Wirtschafts- und Versor-
gungsdienstes. Auch sie gingen auf ein nicht tarifgebundenes Unternehmen tber, und zwar von der
KLS GmbH auf die KLS Service GmbH i.G.

1048 BVerfGE, a.a.0., S. 29 (47, unter 3.a) der Griinde).
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b) Relevanz des Gesamtprozesses der Privatisierung und
Umstrukturierung

Das BVerfG erortert den Gesamtprozess, und zwar sowohl in zeitlicher Hin-
sicht — der gesamte Prozess der Umstrukturierung dauerte fast zwolf Jahre — als
auch unternehmenstibergreifend. Dies liegt nahe, weil die Befugnisse der 6f-
fentlichen Hand, hier: des Hamburger Gesetzgebers nicht nur in den Grenzen
gesellschaftsrechtlicher Gestaltung bestehen. Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht binden staatliche Handlungsbefugnisse nicht.'*®

aa) Grundrechtsrelevanz

Der Grundrechtseingriff geschieht punktuell durch das Hamburgische Gesetz
des Jahres 2006. Das BVerfG nimmt aber den Prozess der Privatisierung und
Umstrukturierung insgesamt und unternehmensiibergreifend'* in den Blick.
Der bestand aus aufeinander abgestimmten gesetzlichen Maffnahmen und ei-
nem Rechtsgeschaft (Betriebsiibergang auf die C-GmbH), notwendigen Bedin-
gungen der Umstrukturierung und der damit verbundenen Privatisierung.

Das Vergleichspaar fir die Prifung des Art. 3 GG wird unternehmenstbergrei-
fend im Verhaltnis der Beschiftigten der Reinigungs-GmbH zu allen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern der LBK gebildet. Der vom BVerfG zugrun-
de gelegte unternehmensiibergreifende Vergleichsmafstab ergibt sich auch
hier aus der Maffnahme des Gesetzgebers.

bb) Arbeitsrechtsrelevanz

Das Arbeitsrecht nimmt dagegen in der Regel nur Bedacht auf die je einzelne
Mafinahme, etwa unter dem Gesichtspunkt, ob sie ein Widerspruchsrecht der
von einem Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer auslost, ob die betriebliche Interessenvertretung der Beschaftigten oder
die von ihr geschlossenen Betriebsvereinbarungen davon betroffen sind, ob die
Tarifgebundenheit entfillt oder durch eine ,niedrigere® ersetzt wird. Stets ge-
raten der arbeitsrechtlichen Prifung nur der jetzige Rechtszustand in den
Blick, bestenfalls die unmittelbar zuvor realisierte Manahme, die zu ihm ge-
fuhrt hat, also der letzte, davor liegende asset deal, der letzte share deal, die zu-
letzt durchgefiihrte Mafinahme der Privatisierung usw. So verfihrt das BAG
z.B. auch im Urteil zur Zusammenlegung und Privatisierung der Hessischen
Kliniken,'®! gegen das sich die Verfassungsbeschwerde richtete.

1049 Diese pauschale Aussage gilt unbeschadet der Verteilung der Kompetenzen im Bund-Lander-Verhilt-
nis, z.B. gemaf Art. 31, 142, 70fF., 83fF. usw. GG.

1050 Vgl. hierzu z.B. auch BVerfGE 99, S. 367 (393, unter 2.b).

1051 BAG vom 18.12.2008 — 8 AZR 692/07, z.B. Rn. 48 und 60; dies Urteil war Gegenstand von BVerfGE
128, S. 157; 5. dazu niher sogleich; vgl. auch BAG vom 15.11.2012 - 8 AZR 683/11, DB 2013, S. 1419
mit BVerfG vom 15.1.2015 — 1 BvR 2796/13, ZIP 2015, S. 445.
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Arbeitsrecht soll grundsitzlich nur betriebs- oder unternehmensweit gelten.
So soll ein Weiterbeschiftigungsanspruch nach Kiindigung nur unterneh-
mensweit zustehen; die Sozialauswahl soll auf den Betrieb beschrankt sein.!%5
Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz soll allenfalls im Rahmen
des Unternehmens Anwendung finden. Konzern-Sachverhalte aufSerhalb der
Regeln des BetrVG zum KBR anerkennt das Arbeitsrecht grundsitzlich nur bei
vertraglicher Vereinbarung, dartiber hinaus muss diese gegentber dem damit
alsdann zu belastenden Konzernunternehmen auch durchsetzbar sein — unbe-
schadet der Konzernleitungsmacht und ungeachtet dessen, dass die fir das Ar-
beitsverhaltnis unmittelbar relevante unternehmerische Maffnahmen in der
Praxis oft in unternehmenstbergreifenden Zusammenhingen stehen.

Kurz: Bei unmittelbarer Grundrechts- und Gesetzesbindung der handelnden
Subjekte, hier des Landesgesetzgebers, sind fir die Grundrechtsanwendung
auch unternehmens- und mafinahmeniibergreifende Sachverhalte mit arbeits-
rechtlichem Bezug bedeutsam. Demgegeniiber beschrinke sich ein vergleich-
barer Sachverhalt als Organisationsmafinahme, vom Arbeitgeber als materiel-
les Privatrechtssubjekt durchgefiihrt, auf seinen Betrieb, sein Unternehmen
und ist auf die je einzelne Malnahme ohne Beriicksichtigung ihrer zeitlich
und sachlich ibergreifenden Kontexte begrenzt.%s3

cc) Grundrechtswidrige ,,best practice” bei Privatisierungen?
Somit erscheint dieser mafSgeblich vom Hamburger Gesetzgeber im Zusammen-
wirken mit der Asklepios GmbH gesteuerte Prozess der Privatisierung und Um-
strukturierung zwar als Gblich und rechtlich wie sozialpolitisch gleichermafien
selbstverstindlich, geradezu als Fall von ,,best practice” oder ,,Industriestandards* —
nicht anders als ahnliche Mafinahmen auf(erhalb von Privatisierungsprozessen.
Gleichwohl hat das BVerfG in diesem Zusammenhang mehrere Grundrechtsver-
letzungen festgestellt.

1052 BAG vom 31.5.2007 - 2 AZR 276/06, NZA 2008, S. 33.
1053 Dies kann hier nur zur Kenntnis genommen werden. Jedenfalls soll der Betriebsbegriff des Arbeits-
rechts naher diskutiert werden; vgl. dazu unten Fiinfter Abschnitt, B.
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lll. Das BVerfG zur Zusammenlegung und anschlieBenden
Privatisierung der UKGM - Art. 12 Abs. 1 GG im Arbeits-
verhaéltnis

1. Der Fall

a) Vergleich mit der Umstrukturierung und Privatisierung
der Hamburger Krankenhauser

In mehreren Schritten, ahnlich wie bei Privatisierung der stadtischen Kranken-
hauser Hamburgs, verlief auch die Umstrukturierung und Privatisierung der
Universititskliniken Giefen und Marburg:'** Einbringung beider Kliniken in
eine AOR, Ermichtigung zum Formwechsel; demgemiff Umwandlung zur
GmbH durch formelle Privatisierung mit dem Land Hessen zunichst als einzi-
gem Gesellschafter; weitgehend materielle Privatisierung zum 1.2.2006 durch
Verkauf von 95 Prozent der Geschiftsanteile an die Rhon AG. Mit Gesell-
schaftsvertrag vom 13.12.2005 an dem mittlerweile zur GmbH umgewandel-
ten UKGM hatte sich das Land Zustimmungs- und Informationsrechte fiir we-
sentliche Geschafte vorbehalten.

Was im Fall der Umstrukturierung und Privatisierung der Hamburger Kran-
kenhauser letztlich zur Verletzung der Grundrechte des Art. 3 GG fiihrte, nim-
lich die Ausgliederung der Reinigungsaufgaben und Reinigungskrifte auf die
C-GmbH, geschah im UKGM nicht. Stattdessen wurden die Arbeitsverhaltnis-
se simtlicher Beschaftigter, also des nicht wissenschaftlichen wie des wissen-
schaftlichen Personals bei den Universitatskliniken unmittelbar durch Gesetz
(§ 3 Abs. 1 Satz 3 UKG) Arbeitnehmer des UKGM. Die hessische Landesregie-
rung verordnete die Umwandlung des UKGM in eine GmbH. Klarstellend be-
stimmte die Verordnung, die bestehenden Arbeitsvertrage blieben vom Form-
wechsel unbertihrt; ein Betriebstibergang finde nicht statt.

Die Ablaufe der Privatisierung der UKGM waren transparenter als die der Um-
strukturierung und Privatisierung der Hamburger stadtischen Krankenhauser.
Auch war der Zeitraum von Beginn bis zum Ende der Privatisierung beim
UKGM wesentlich kiirzer als im Hamburger Fall: vom 1.7.2005 bis 31.1.2006.

Die bisher im Arbeitsverhaltnis zum Land Hessen stehenden nicht wissen-
schaftlichen Beschiftigten beider Kliniken fanden sich am Ende, nach Durch-
laufen der Teilschritte der Privatisierung, wie die tbrigen Beschaftigten des
UKGM, als Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in einer mehrheitlich, zu
95 Prozent privatwirtschaftlich betriebenen Tochter des privaten Mehrheitsge-

1054 BVerfGE 128, S. 157 (159-163).
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sellschafters wieder, ohne Mdglichkeit, den Fortbestand der Arbeitswelt zum
Land geltend machen zu kénnen.!%

Erneut beschrinke sich die folgende Darstellung auf eine Momentaufnahme
bis zum Zeitpunkt des jeweiligen Eingriffs: In Hamburg beeintrachtigte der
Erlass des HVFG am 21.11.2006 Grundrechte aus Art. 3 GG; in Hessen griff
zum 1.7.2005 das UKG ein - beides Ausgangspunkte, notwendige Bedingun-
gen fir Umstrukturierungen durch die beiden Krankenhausunternehmen, die
erst nach materieller Privatisierung einsetzten.!*¢

b) Gesamtzusammenhang der Privatisierung der hessischen
Universitatskliniken

Auch bei der Privatisierung der beiden hessischen Universitatskliniken hat die

Genese des Falles in der Entscheidung des BVerfG besondere Bedeutung fir

die Grundrechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern:

,Die Uberleitung der Beschiftigungsverhiltnisse in den Anstalts-
dienst ist (...) bereits im Zusammenhang mit der geplanten Privati-
sierung zu sehen. Dadurch erhilt der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG
hier ein besonderes Gewicht (...). Schon im Zeitpunkt des Gesetzes-
beschlusses war auch die materielle Privatisierung durch die fast voll-
standige Verduferung der spateren Gesellschafteranteile des Landes
an einen privaten Krankenhausbetreiber geplant.“!%”

Das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG gilt — in seiner Eingriffsdimension durch
das hessische Gesetz — nicht anders als das des Art. 3 GG im Hamburger Fall, nim-
lich unternehmenstibergreifend. Dies legt im Ubrigen schon der Text des Art. 12
Abs. 1 GG nahe. Er schitzt auch die Befugnis, einen Arbeitsplatz nach eigener
Wahl beizubehalten. Der Arbeitsplatz meint den ,raumlichen Ort wie die konkre-
te Betatigungsmoglichkeit“!® — nicht blof innerhalb der Unternehmensgrenzen.

1055 BVerfGE 128, S. 157 (184).

1056 Vgl. dazu unten C.

1057 BVerfGE 128, S. 157 (178).

1058 Jarass/Pieroth, a.a.O., Art. 12 Rn. 11.
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2. Die Entscheidung des BVerfG

a) Die Entscheidungsformel

Auf Verfassungsbeschwerde stellte der Tenor des Beschlusses des BVerfG zu-
nachst fest, die Urteile des hessischen LAG und des BAG verletzten die Be-
schwerdefithrerinnen und -fithrer in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG.

Auf8erdem sind nach der Entscheidungsformel § 3 Abs. 1 S. 1 und 3 des Geset-
zes Uber die Errichtung des Universitatsklinikums Giefen und Marburg
(UKG) ,,nach Mafsgabe der Griinde mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar®.!” Die
»Maflgabe der Griinde“ meint den Abschnitt, der die Unzumutbarkeit (Ver-
haltnismafigkeit im engeren Sinne) der gesetzlichen Regelung darlegt.!*®

Die Tenorierung ,,nach Maflgabe der Griinde® verleiht dem Teil der Entscheidung
des BVerfG, auf die sich die Maffgabe bezieht, Gesetzeskraft, § 31 Abs. 2 S. 2
BVerfGG. Damit gilt die Entscheidung allgemein und ist von staatlichen Organen
wie von Privaten zu beachten.'' Sie gilt folglich nicht nur zugunsten der einzelnen
Beschwerdefiihrerin, sondern fiir alle nichtwissenschaftlichen Beschiftigten des
UKGM.*? Dem ist der hessische Gesetzgeber auf seine Weise nachgekommen.'*®

b) Inhalt der Entscheidung des BVerfG

Der Beschluss des BVerfG stellt Erwdgungen zum Verhiltnis von Kiindigung
und Kindigungsschutz zum rechtsgeschaftlichen Betriebsinhaberwechsel ei-
nerseits, zum gesetzlichen andererseits an:

Zunichst heiflt es zum Kindigungsschutz im Allgemeinen: Es bestehe kein
unmittelbarer (!, d. Verf.) Schutz gegen den Verlust des Arbeitsplatzes auf-
grund privater Dispositionen. Dies schlieSt Schutz aufgrund der mittelbaren
Wirkung der Grundrechte ein.’®* Seiner Schutzpflicht auf Achtung der von
der Arbeitnehmerin, vom Arbeitnehmer ausgeiibten Arbeitsplatzwahl sei der
Gesetzgeber im geltenden Kiindigungsschutzrecht nachgekommen. '

1059 Zur Problematik einer solchen Tenorierung statt Nichtigerklarung des Gesetzes vgl. Lenz/Hansel,
BVerfGG, 2. Aufl. 2015, § 95 Rn. 46fF.

1060 BVerfGE 128, S. 157 (182ff. = B.1.3.c)bb) der Griinde).

1061 Lenz/Hansel, BVerfGG, 2. Aufl. 2015, § 31 Rn. 39fF. Vgl. zur Gesetzeskraft auch oben, Dritter Ab-
schnitt, D. II. 4.: BVerfGE 97, S. 169 sowie S. 186 (zu § 23 Abs. 1 KSchG - Schwellenwerte, S. 2, und
Anrechnungsmodalitit Teilzeitbeschaftigte, S. 3).

1062 Das Rubrum des Beschlusses des BVerfG weist nur eine Bf. aus, ,Frau M.“ Acht weitere, parallele Ver-
fassungsbeschwerden wurden zum Teil durch stattgebenden Kammerbeschluss erledigt, vgl. z.B.
BVerfG - 1 BvR 1940/09, juris.

1063 Vgl. Gesetz zur Stirkung der Arbeitnehmerrechte am Universititsklinikum Giefen und Marburg vom
16.12.2011, GVBL. 1 2011, S. 816.

1064 Vgl. dazu oben Dritter Abschnitt C.IV.4.

1065 BVerfGE, a.a.0., B.I1.2.a), S. 157 (176 u.f.; UKGM); vgl. auch bei Fn. 1011.
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Beim rechtsgeschiftlichen Betriebsinhaberwechsel, bei dem der Arbeitgeber
ohne Zustimmung des Arbeitnehmers und ohne Kiindigung ausgewechselt
wird, gentgt der Gesetzgeber der ihm obliegenden Schutzpflicht durch Ge-
wihrleistung des Ubergangs des Arbeitsverhaltnisses (§ 613a Abs. 1 BGB) und
damit Erhalt des Arbeitsplatzes des Arbeitnehmers sowie — nach deutschem
Recht — mit dem Widerspruchsrecht (§ 613a Abs. 6 BGB) und damit seiner pri-
vatautonomen Entscheidung tiber die Person seines Vertragspartners — bei Ri-
siko einer betriebsbedingten Kiindigung.'*®

Bei einem kraft Gesetzes vollzogenen Arbeitgeberwechsel wie hier gilt im Ein-
zelnen: Das Land 16st sich kraft Gesetzes, ohne Kindigung, vom Arbeitsver-
hiltnis. Dies entziehe den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern den von
ihnen gewihlten Arbeitgeber. Durch den tbergreifenden Planungszusammen-
hang der Privatisierung erhalte der darin liegende Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG
besonderes Gewicht. Damit werde die Beschwerdefiihrerin nicht nur aus dem
Landesdienst, sondern auch aus dem offentlichen Dienst ,,entfernt®.1%”

Fur die grundrechtliche Beurteilung sei zwischen der Zuweisung eines neuen
Arbeitgebers, dem UKGM, und dem Entzug des alten, des Landes Hessen, zu
unterscheiden. Ersteres wiege weniger schwer, denn der Arbeitnehmer kénne
auch ohne Widerspruchsrecht das Arbeitsverhiltnis auferordentlich kindi-
gen.'*® Einschneidender sei der damit verbundene Verlust des alten Arbeitge-
bers. Da das Arbeitsverhiltnis zum Ausgangsbetrieb nicht gekiindigt wird,
sondern ibergeht, steht gegen diesen Entzug des Arbeitsverhiltnisses kein
Kindigungsschutz zu.

Zwar sei das Widerspruchsrecht weder verfassungsrechtlich' noch europa-
rechtlich'” geboten. Jedoch sei dieser Entzug des bisherigen Arbeitsverhaltnis-
ses unverhéltnisméRig, weil unzumutbar. Art. 12 Abs. 1 GG schitze auch die
freie Wahl des Arbeitsvertragspartners.

Der Eingriff in diese Freiheit, d.h. die fehlende Zubilligung des Widerspruchs-
rechts im UKG konne nicht damit gerechtfertigt werden, beim gewahlten Ver-
tragspartner entfielen Beschaftigungsmoglichkeiten, und der Arbeitnehmer
misse moglicherweise mit einer betriebsbedingten Kiindigung rechnen. Der

1066 BVerfGE, a.a.O.

1067 BVerfGE, a.a.0., B.1.2.b), S. 157 (178 u.f.).

1068 BVerfGE, a.a.0., B.1.3.c)aa), S. 157 (181).

1069 Angedeutet in BVerfGE, a.a.0., B. 1.3.c)bb), S. 157 (184).

1070 BVerfGE, a.a.O., B.I.2.a)bb), S. 157 (189); EuGH vom 16.12.1992 — C-132/91 u.a., Katsikas, NZA
1993, S. 169. Das Widerspruchsrecht ist unionsrechtlich nicht ausgestaltet, so EuGH, a.a.0.; vgl. naher
EuArbRK/Winter, 3. Aufl. 2020, Art. 3 RL 2001/23/EG, Rn. 74f.
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Arbeitnehmer habe das Grundrecht, diese Risiken selbst abzuwédgen. Der Ge-
setzgeber und die Gerichte konnten diese Entscheidung nicht ,kraft vermeint-
lich besserer Einsicht statt seiner treffen.!°”!

Welches Ausmaf an realer Freiheit dieser privatautonomen Entscheidung, zu-
grunde liegt, bleibt offen. Jedenfalls, so das BVerfG, soll der Staat sie ihm nicht
abnehmen dirfen.

3. Weitere Aspekte

a) Rechtsprechung zum Wechsel des Betriebsinhabers durch
Rechtsgeschaft

aa) Wandel der Rechtsprechung vom Rechtsgeschift zum Uber-

gang des Arbeitsverhaltnisses unmittelbar durch Gesetz
Der gesetzliche Ubergang von Arbeitsverhiltnissen, etwa im Zuge einer Privati-
sierung, ist nach dem Gesetzeswortlaut weder ein rechtsgeschaftlicher Wechsel
des Betriebsinhabers (§ 613a Abs. 1 BGB) noch eine ,vertragliche Ubertragung®
(Art. 1 Ziff. 1 a BU-RL). Dementsprechend vertrat das BAG zunichst, auch in
dem mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Urteil zum UKGM,'” ein
Widerspruchsrecht stiinde dem Arbeitnehmer nach § 613a Abs. 6 BGB!*” nicht
zu. Laut BVerfG verletzte dies, wie dargestellt, Grundrechte.

Nach der BU-RL spielt dies Merkmal praktisch keine Rolle mehr. Eine vertrag-
liche Ubertragung wird nach der Rechtsprechung des EuGH sogar angenom-
men, wenn der Ubergang auf einseitiger Entscheidung staatlicher Stellen wie
des hessischen Landesgesetzgebers im UKG beruht.'”* Jedenfalls seit Ablauf
der Umsetzungsfrist der BU-RL (17.7.2001, Anhang I) soll sich der Einzelne
nach Mafgabe der BU-RL auch beim Wechsel des Betriebsinhabers aufgrund
von Bundes- oder Landesgesetz gegeniiber dem staatlichen Arbeitgeber unmit-
telbar auf Art. 1 und 3 BU-RL berufen konnen.!”s

bb) Position des BVerfG
Obwohl dies zunachst naheliegend schien, hat das BVerfG in dem ersten Teil
seines Beschlusses, der sich mit der Uberleitung des Arbeitsverhiltnisses der

1071 BVerfGE, a.a.O., B.1.3.c)bb), S. 157 (183ff.; 185 u.f.).
1072 BAG vom 18.12.2008 — 8 AZR 660/07, AP Nr. 366 zu § 613a BGB.
1073 Zum Widerspruchsrecht nach Mafigabe europaischen Arbeitsrechts vgl. EuArbRK/Winter,
3. Aufl. 2020, Art. 3 RL 2001/23/EG, Rn. 74.
1074 EuGH vom 6.9.2011 — C 108/10, Scattolon, NZA 2011, S. 1077, Rn. 63fF.; ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021,
§ 613a BGB, Rn. 58; Preis/Sagan/Grau/Hartmann, a.a.O., § 15.26F.; Steffan, NZA 2012, S. 473 (474).
1075 Vgl. naher EUArbRK/Winter, a.a.O., Art. 1 Rn. 40ff.
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Klager des Ausgangsverfahrens und Beschwerdefithrerin vom Land auf das
UKGM beschiftigt, zur BU-RL kein Wort verloren — anders als in dessen zwei-
tem Teil, der die Rige der Beschwerdefiihrerin zum Gegenstand hatte, ihr
Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) sei verletzt, weil
das BAG nicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV vorgelegt habe.'"¢

Wenn die BU-RL, darauf weist der Beschluss des BVerfG ebenfalls zu Recht
hin, ein Widerspruchsrecht, abweichend von Art. 3 Ziff. 1 Abs. 1 RL 2001/23/
EG, also das Recht, den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses mit dem Betriebs-
verduflerer herbeifiihren zu konnen, auch nach der Rechtsprechung des EuGH
gerade nicht enthilt,'””” hitte auch eine unionsrechtskonforme Auslegung des
UKG anstelle der Erérterung der deutschen Rechtsquellen durch das BVerfG
im ersten Teil seines Beschlusses ein solches Recht nicht eintragen konnen.

b) Kein Widerspruchsrecht bei massenhafter Ausiibung?

Mit dem Ausschluss des Widerspruchsrechts, so das BVerfG, eroffne sich das
Land rechtliche Moglichkeiten, die sonstigen Arbeitgebern nicht zur Verfu-
gung stehen.'”® Gerade die Rechtsfolge, die der Gesetzgeber dem Arbeitgeber
sonst zumutet, ndmlich die Erschwerung eines Betriebstibergangs durch eine —
ggf. auch massenhafte — Austibung des Widerspruchsrechts, solle den ,,...staat-
lichen Arbeitgeber zur Erleichterung des Privatisierungsprozess legitimieren,
sich ohne (...) Widerspruchsrecht von Arbeitsvertragen 16sen zu kénnen.“!”

Durch obiter dictum legitimiert das BVerfG zugleich die ,Zumutung der ggf.
auch massenhaften Ausiitbung des Widerspruchsrechts — die zwar eine Zumu-
tung, als solche jedoch kein Missbrauch ist.'*®

c) Kein Widerspruchsrecht wegen Gefahrdung der Patienten-
versorgung?

Konsequenzen des Widerspruchs gegen den Arbeitgeberwechsel hat bereits

der Beschluss des BVerfG zur Umstrukturierung und Privatisierung der Ham-

1076 BVerfGE 128, S. 157, B. 1. der Griinde (S. 175ff.) einerseits, B.IL. (S. 186-192 der Griinde) andererseits.

1077 BVerfGE 128, S. 157 (191); vgl. EuGH u.a. vom 16.12.1992 — C-132/91, Katsikas, NZA 1993, S. 169.
Das BAG habe die ,ausweitende Auslegung des Anwendungsbereichs der BU-RL durch den EuGH
nicht ibersehen®, so das BVerfG, a.a.0., S. 192 unter Verweis auf EuGH vom 14.9.2000 — C 343/98,
Collino, NZA 2000, S. 1279.

1078 ,Doppelrolle® des Staates als Arbeitsvertragsparteien und Gesetzgeber; zur Doppelrolle als Gesetzge-
ber und Tarifvertragspartei vgl. BVerfGE 94, S. 268 (293) zur gesetzlichen , Tarifsperre® fiir Beschaftig-
te an Hochschulen gemaf § 57a S. 2 HRG.

1079 BVerfGE 128, S. 157 (184; UKGM).

1080 Die kollektive Austibung des Widerspruchsrechts wird ofter als Missbrauch erértert; vgl. dazu z.B.
ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, § 613a BGB, Rn. 110f,; Schaub-Abrendt, a.a.O., § 118 Rn. 54; BAG, AP Nr. 10
zu § 613a Unterrichtung; BAG, AP Nr. 368 zu § 613a BGB sowie Nr. 275 zu § 613a BGB.
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burger Krankenhiuser bei Prifung des Art. 3 Abs. 1 GG erwogen.'®" In der
Entscheidung zum UKGM greift das BVerfG das Thema erneut auf, zitiert nun
aber lediglich die in der Praxis und in der Rechtsprechung des BAG oft er-
wiahnte Moglichkeit der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses.

Die im Urteil des BAG ebenfalls diskutierte Gefahrdung der Patientenversor-
gung, der Wissenschaft u. dgl. bei Widerspruch gegen den Betriebstibergang!'®®
bleiben demgegeniiber spekulativ, haben womoglich deshalb in der Entschei-
dung des BVerfG keinen Niederschlag gefunden.

d) Widerspruchsrecht in der Betriebsiibergangsrichtlinie
(Art. 3 RL 2001/23/EG)?

Art. 3 BU-RL verwehrt es Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern nicht, dem
Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses auf den Erwerber zu widersprechen.
Auch verpflichtet die RL die Mitgliedstaaten nicht, die Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Verauferer fir den Fall vorzusehen, dass ein Ar-
beitnehmer sich frei entscheidet, den Arbeitsvertrag nicht mit dem Erwerber
fortzusetzen. Die Richtlinie steht dem aber auch nicht entgegen.'®* Dement-
sprechend kollidiert die RL auch nicht mit Art. 12 Abs. 1 GG und der dazu er-
gangenen Rechtsprechung des BVerfG.10

Der EuGH kniipft sein Verstaindnis der RL daran, dass der Arbeitnehmer sich
frei entscheiden kénnen muss, dem Ubergang seines Arbeitsvertrags oder Ar-
beitsverhaltnisses auf den Erwerber zu widersprechen.'® Die Entscheidungs-
freiheit des betroffenen Arbeitnehmers ist auch ausschlaggebendes Kriterium
bei der Priifung des Art. 12 GG in der Entscheidung des BVerfG.'**¢ Da weder
in der einen noch in der anderen Entscheidung Bedingungen oder Kriterien
fur diese Entscheidungsfreiheit genannt werden, ist davon auszugehen, dass
die Rechtsprechung sie auch nicht enthélt. Damit besteht im Grundsatz die
volle Kiindigungsfreiheit beider Parteien des Arbeitsverhiltnisses im Kontext
eines jeden Arbeitgeberwechsels.

1081 Vgl. BVerfGE 126, S. 29 (45fF; stadtische Krankenhiuser Hamburgs).

1082 Das BAG hatte in dem mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Urteil vom 18.12.2008 — 8 AZR
692/07, Rn. 57 sowie — 8 AZR 660/07, AP Nr. 366 zu § 613a BGB, Rn. 57, gemutmaﬁt, das Wider-
spruchsrecht wire im Hinblick auf das offengelegte Privatisierungsziel in grofem Umfang ausgetbt
worden. Dies hitte ohne eingearbeitetes Personal die kontinuierliche Krankenversorgung gefihrdet;
auch wire eine Beeintrichtigung von Forschung und Lehre an den Universititskliniken zu befiirchten
gewesen. Anhaltspunkte dafiir teilt das BAG nicht mit.

1083 EuGH vom 16.12.1992 — C-132/91, Rockfon, NZA 1993, S. 169; Preis/Sagan/Grau/Hartmann, a.a.O.,

§ 15 Rn. 97ff.; EuArbRK/Winter, a.a.O.

1084 Vgl. auch BVerfGE 128, S. 157 (189 mwN. aus der Rechtsprechung des BAG; UKGM).

1085 EuGH, a.a.O., Rn. 14f.

1086 BVerfGE 128, S. 157 (185).
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4. +~Ausweichoption” der widersprechenden Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer im UKGM

In dieser Entscheidung hat das BVerfG, anders als im Fall der Umstrukturie-
rung und Privatisierung der Hamburger stadtischen Krankenhiuser,®” zur
Ausweichoption des widersprechenden Arbeitnehmers nichts erwogen. Das
Problem stellte sich in der Praxis beim UKGM nicht: Die Beschwerdefiihrerin
hatte dort wihrend der gesamten Dauer des Verfahrens von Juli 2005 bis An-
fang 2011 und dariiber hinaus eine solche Ausweichoption als Krankenschwes-
ter, auch an ihrem bisherigen Arbeitsplatz, mit Arbeitsvertrag zum Land Hes-
sen — anders als die Reinigungskraft in den Hamburger Krankenhdusern.'**
Diese Option haben die Kldgerin und mit ihr zahlreiche weitere des nicht wis-
senschaftlichen Personals an beiden hessischen Kliniken ausgetibt.

Eine betriebsbedingte Kiindigung nach dem Widerspruch der Klagerin hat das
UKGM nicht erklart.'® Sie als Beschwerdefiihrerin wurde trotz fehlenden Wi-
derspruchsrechts wahrend der gesamten Zeit weiterbeschiftige. In beiden Kli-
niken galten Gberdies Dienstvereinbarungen, die betriebsbedingte Kiindigun-
gen bis zum 31.10.2010 ausgeschlossen hatten.

§ 1 des hessischen ,Reparatur®-Gesetzes, mit dem das Land der Ziffer 2. der
Entscheidungsformel des Beschlusses des BVerfG nachkam, rdumte ein Riick-
kehrrecht in ein Arbeitsverhaltnis zum Land ein. Diese musste innerhalb von
sechs Monaten nach Inkrafttreten am 29.12.2011 ausgeiibt worden sein.

Dem hessischen Verfahren eigneten daher nicht die Hirten, die sich in den
Hamburger Krankenhdusern zeigten; und erst recht nicht die Eingriffe bei
Umstrukturierungen in den meisten anderen Branchen.

IV. Fazit: Privatisierung und Umstrukturierung — nicht anders
als in stets privaten Betrieben

Die Darstellung in diesem Abschnitt hat sich auf Verfahrensschritte und dabei
entstehende Rechtsprobleme bis zur formellen Privatisierung beschrankt. In
den sich anschliefenden Schritten nach dem ,,Handewechsel® auf materiell
Private fanden und finden zahlreiche weitere Umstrukturierungen der erwor-

1087 Vgl. dazu oben A.IL1.c)aa) sowie d).

1088 BVerfGE, a.a.0., S. 157 (185 unten); fachgerichtliche Entscheidung letztinstanzlich BAG vom
18.12.2008 — 8 AZR 692/07, Rn. 17.

1089 Dazu nehmen die Urteile des BAG vom 18.12.2008 — 8 AZR 692/07 sowie 660/07, gegen die Verfas-
sungsbeschwerden erhoben wurden, nicht Stellung. Dies wire zur Entscheidung des Rechtsstreits
auch nicht erforderlich gewesen.

350



Privatisierung, Umstrukturierung und Arbeitnehmergrundrechte

benen Betriebe und Unternehmen statt — dhnlich wie dies im Zweiten und
Dritten Abschnitt exemplarisch dargestellt worden ist.!*

Gelegentlich stehen noch Ruckkehrrechte, Anspriiche von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern aus Personaliiberleitungsvertrigen, Besitzstandsklau-
seln, Ausschlisse betriebsbedingter Kiindigungen und dergleichen im Wege.
Diese laufen jedoch absehbar aus und erweisen sich, auch wenn sie noch gel-
ten, kaum als Hindernis fiir Umstrukturierungen des materiell privaten Unter-
nehmens. So lassen sich Ausschlissse betriebsbedingter Beendigungskindigun-
gen durch auf§erordentliche betriebsbedingte Kiindigung mit Auslauffrist auf
sieben Monate reduzieren.

Oder aber die Belegschaft wird mit Freiwilligenprogrammen ange-
sprochen®.!" Der Umfang der Personalreduzierung durch Eigenkiindigung
oder durch Abschluss von Aufhebungsvertrigen in den gewiinschten Berei-
chen des Betriebs durch schonendere Varianten betrieblicher Abbauprogram-
me hangt erfahrungsgemifl nicht unwesentlich von der Hohe der angebote-
nen Abfindung ab.

B. Unmittelbare Grundrechtsbindung privat-
rechtlich verfasster Unternehmen bei
Anteilsmehrheit der offentlichen Hand

Ging es in diesem Vierten Abschnitt bisher um Eingriffe des Gesetzgebers in
Grundrechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in o6ffentlichen
Stellen, Eigenbetrieben und dergleichen, die umstrukeuriert und/oder privati-
siert worden sind, sollen nun Eingriffe in deren Grundrechte durch privat-
rechtlich verfasste Unternehmen in Anteilsmehrheit der 6ffentlichen Hand
(gemischtwirtschaftliche Unternehmen)'®? selbst Thema sein. Vielfach sind
diese Unternehmen zuvor formell privatisiert worden.

Privatrechtlich verfasste Unternehmen koénnen nur in privater Rechtsform
handeln. Als Arbeitgeber schliefen sie Arbeitsvertrage des privaten Rechts mit
den Beschaftigten, gehen nicht etwa offentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse
ein. Wie fur alle anderen privatrechtlichen Unternehmen und Arbeitgeber gilt
fur sie Arbeitsrecht in vollem Umfang.

1090 Vgl. z.B. Zweiter Abschnitt, A.IIL.

1091 Zu Freiwilligenprogrammen vgl. z.B. Diubler, NZA 2020, S. 10; Lingemann/Otte, DB 2015, S. 2640;
Frohlich, ArbRB 2016, S. 345; Lipinski, AuA 2016, S. 135.

1092 Der Begriff wird hier nur bei Anteilsmehrheit der 6ffentlichen Hand verwendet.
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Uberdies sind diese Unternehmen der Rechtsprechung des BVerfG zufolge!*
gemafll Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar, nicht blo mittelbar grundrechtsgebun-
den, was zugleich voraussetzt, dass sie — in privatrechtlicher Rechtsform - in
Grundrechte eingreifen kénnen.

Die Grundrechtsgebundenheit kann im Rahmen des Aufgabenkreises nur eine
vollstindige sein — bei Kauf-, Geschaftsbesorgungs- und Werkvertragen nicht
anders als bei Arbeitsvertrigen. Wie sonst sind auch bei grundrechtsgebunde-
nem privatrechtlichen Handeln je nach Fallkonstellation Schutzbereiche un-
terschiedlicher Grundrechte einschligig. Bei gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmen erstreckt sich die Grundrechtsbindung sowohl auf die nach auf§en ge-
richtete unternehmerische, erwerbswirtschaftliche Tatigkeit'®* jeglicher Art'®
als auch im Innenverhaltnis auf die Arbeitsverhaltnisse zu den von ihnen Be-
schaftigten.!0¢

Dass gemischtwirtschaftliche Unternehmen ... in adiquater und weithin
gleichberechtigter Weise wie Private die Handlungsinstrumente des Zivil-
rechts fir ihre Aufgabenwahrnehmung (nutzen) und auch sonst am privaten
Wirtschaftsverkehr (teilnehmen)®,'” gilt auch fir die Arbeitsverhiltnisse und
die ,Handlungsinstrumente“ des Arbeitsrechts.

Damit fragt sich, was unmittelbare Grundrechtsgebundenheit gemischtwirt-
schaftlicher Unternehmen im Arbeitsverhaltnis im Allgemeinen, bei Umstruk-
turierung ihres Betriebs und Unternehmens im Einzelnen heifft. Von Bedeu-
tung sein konnte sie vorzugsweise fir die Fillung von Liicken des einfachen
Rechts und bei Auslegung und Anwendung arbeitsrechtlicher Begriffe und Re-
gelungen.

Das fithrt zu der Frage, ob unmittelbare Grundrechtsbindung von gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen von anderer Qualitit ist als mittelbare Grund-
rechtsbindung im ,rein® privatrechtlich verfassten Arbeitsverhiltnis — umso
mehr, wenn beriicksichtigt wird, dass nach neuerer Rechtsprechung des
BVerfG die mittelbare Grundrechtsbindung nicht nur bei den ,,das Rechtsge-
biet bestimmenden Leitbegriffen des Rechtsgebiets“ relevant wird, sondern

1093 BVerfGE 128, S. 226 (,FRAPORT*); vgl. schon die Vorginger-Rechtsprechung des BVerfG, z.B. E 21,
S.362 (369fF.); E 59, S. 231 (254f., B.I. der Griinde: auch keine allgemeine Grundrechtsfahigkeit, z.B.
gemafd Art. 2 Abs. 1,9 Abs. 3 GG).

1094 BVerfGE 128, S. 226 (248).

1095 BVerfG vom 19.7.2016 — 2 BvR 470/08, NJW 2016, S. 3153.

1096 Auch keine Grundrechtsfahigkeit, wenn ,die Eigenschaft der juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts als Arbeitgeber in Betracht gezogen wird.“ BVerfGE 59, S. 231 (255), das ZDF als Anstalt 6f-
fentlichen Rechts betreffend.

1097 BVerfGE 128, S. 226 (248).
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jede Auslegung und Anwendung von Privatrechtsnormen betrifft, insbesonde-
re ,zwingendes Recht“!””® Uberdies kann, so das BVerfG in stindiger Recht-
sprechung, mittelbare Grundrechtsbindung der unmittelbaren nahe- oder
gleichkommen.'*”

Womdglich kann die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer
Grundrechtsbindung mangels praktischer Relevanz nach diesen Modifikatio-
nen der Rechtsprechung des BVerfG inzwischen auf sich beruhen. Unbertihrt
bleibt jedenfalls, dass Grundrechtsbindung die Grundrechtsberechtigung aus-
schliefSt.""™ Damit kénnen Grundrechte Privater, die etwa mit gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen kontrahieren, mangels Grundrechtsberechtigung
nicht mit deren Grundrechten in Kollision geraten.

Die unmittelbare Bindung von gemischtwirtschaftlichen Unternehmen ge-
maf Art. 1 Abs. 3 an die Grundrechte des GG hat das BVerfG im ,,Fraport- Ur-
teil“ begriindet. Es soll deshalb im Folgenden kurz dargestellt werden:

l. Das , Fraport”-Urteil: Eingriffe in Grundrechte Betriebs-
fremder durch gemischtwirtschaftliche Unternehmen

1. Der Fall

Das zivilgerichtliche Verfahren und die Verfassungsbeschwerde gegen das Ur-
teil des BGH betrafen Grundrechtseingriffe durch ein von der Fraport AG fir
den Frankfurter Flughafen ausgesprochenes Hausverbot gegen die ,, Aktivistin
einer Initiative gegen Abschiebungen®.""”! Sie hatte sich in den Rdumen der
Fraport AG auf der ,Landseite* mit finf weiteren Personen versammelt und
dort Flugblitter zu einer bevorstehenden Abschiebung verteilt. Darauf erhielt
sie ein allgemeines Flughafenverbot. Thre Klage gegen die Fraport AG auf Auf-
hebung des Verbots wurde vom BGH zuriickgewiesen. Auf Verfassungsbe-
schwerde entschied das BVerfG auf Verletzung der Grundrechte der Beschwer-
defithrer aus Art. 8 und 5 GG.

Das Fraport-Urteil des BVerfG enthilt Grundrechtseingriffe durch ein privat-
rechtlich verfasstes Unternehmen, allerdings nicht in Grundrechte der von der
Fraport AG beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, sondern in
solche auflenstehender Dritter.

1098 BVerfGE 129, S. 78 (102); 142, S. 74 (Rn 82); Jarass/Pieroth, a.a.O., Art.1, Rn 54.
1099 Vgl. Dritter Abschnitt, C.I1.2.b)aa) sowie C.IV.4.a).

1100 Vgl. dazu sogleich unter L. 2.

1101 BVerfGE 128, S. 226, Rn. 9.
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Hier geht es in Anknipfung an diese Entscheidung des BVerfG um Eingriffe in
Grundrechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern gemischtwirt-
schaftlicher Unternehmen, wenn diese umstrukturieren.

2. Verfassungsrechtliche Aspekte des Fraport-Urteils

a) Grundsatz: Keine ,,Flucht ins Privatrecht”

Handelt der Staat durch privatrechtlich verfasste Unternehmen, an denen er
Anteile hilt, soll er sich der Grundrechtsbindung nicht durch ,,Flucht ins Pri-
vatrecht® entziehen dirfen. Vielmehr sind nicht nur der Staat als Inhaber des
Unternehmens, sondern auch dieses selbst unmittelbar grundrechtsgebunden;
nach der Rechtsprechung des BVerfG allerdings nur, solange die 6ffentliche
Hand die Anteilsmehrheit hilt. Bei Anteilsminderheit besteht mittelbare
Grundrechtsbindung der Privaten nicht anders, als wenn die 6ffentliche Hand
an ihnen nicht beteiligt ist.

Zur Bestimmung der Beherrschung durch 6ffentliche Anteilseigner knupft das
BVerfG an §§ 16f. AktG an.""” Die Anteilsmehrheit stelle nicht auf konkrete
Einwirkungsbefugnisse hinsichtlich der Geschiftstithrung ab, sondern auf die
Gesamtverantwortung fiir das Unternehmen. Detailliertere konzernrechtliche
»Wertungen“ nimmt das Urteil des BVerfG nicht vor.!'®

b) Entweder Grundrechtsbindung oder Grundrechtsberechtigung;
Grundrechtsschranken

Nach dem ,Konfusionsargument® schlieft die Grundrechtsbindung einer Per-

son ihre Grundrechtsberechtigung aus."* Dies gilt auch fiir gemischtwirt-

schaftliche Unternehmen.

aa) Keine Kollision von Grundrechten

Da das gemischtwirtschaftliche Unternehmen grundrechtsverpflichtet ist,
kann es weder zu Kollisionen von Grundrechten dieses Unternehmens mit
Grundrechten von Birgern noch mit Grundrechten der vom Unternehmen
beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kommen."* Die Ver-
sammlungsfreiheit der Beschwerdefiihrerin in der Fraport AG konnte deshalb

1102 BVerfGE 128, S. 226 (246 u.f.).

1103 Auch die Zurechnung von Anteilen gemaf § 16 Abs. 4 AktG wird nicht erértert; vgl. dazu Emmerich/
Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, § 16 Rn. 15ff.

1104 BVerfGE 128, S. 226 (244, I vor 1. der Griinde, dort als Obersatz formuliert; vgl. noch S. 247, 248,
S. 259 usw.); zur Grundrechtsbindung vgl. Mostl, Grundrechtsbindung offentlicher Wirtschaftstatig-
keit, 1999; Traut, Die Corporate Governance von Kapitalgesellschaften der 6ffentlichen Hand, 2013,
S. 293fF.; Franz, Gewinnerzielung durch kommunale Daseinsvorsorge, 2005, S. 681ff.

1105 Vgl. Horst Dreer, a.a.0., Vorbemerkungen vor Art. 1 Rn. 139F. sowie 159; Jarass/Pieroth, a.a.O., Vorbe-
merkungen vor Art. 1 Rn. 48ff. sowie Rn. 18.
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nicht mit deren Eigentumsgrundrecht nach Art. 14 GG kollidieren. Das gilt
aber nur fiir die grundrechtliche Ebene. Kollisionen einfachen Rechts der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit dem ihrer Arbeitgeberinnen und Ar-
beitgeber bleiben davon unberiihrt.

bb) Eingriff

(1) Freiwilligkeit des Vertragsschlusses; einseitige, belastende
MafRnahmen im Arbeitsverhaltnis

Da diese Unternehmen nur in privatrechtlicher Rechtsform handeln, durch
Rechtsgeschift oder faktisches Handeln, konnte sich ihre Grundrechtsbin-
dung nur realisieren, wenn ihr Handeln in privater Rechtsform eingreifen
konnte."'% Das Urteil des BVerfG nimmt das implizit an — das Hausverbot der
Fraport AG sei ein Eingriff gewesen.""” Verfligt das gemischtwirtschaftliche
Unternehmen, anders als etwa bei Verhingung eines Hausverbots, nicht tiber
einseitige Entscheidungsgewalt, diirfte ein Eingriff nicht in Betracht kommen,
insbesondere bei ,freiwilligem Vertragsschluss“ nicht.""® Darauf hebt das Ur-
teil des BVerfG besonders ab.

(2) Eingriffe in das Arbeitsverhaltnis durch das gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen als Arbeitgeberin

Fur das Arbeitsverhiltnis mit gemischtwirtschaftlichen Unternehmen ist die
- nicht anders als in Arbeitsverhéltnissen mit materiell Privaten bestehende —
strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers zu beachten. Jedenfalls das lau-
fende Arbeitsverhaltnis auch zu gemischtwirtschaftlichen Unternehmen ist
tiberwiegend durch einseitige Weisungsbefugnisse des Arbeitgebers gekenn-
zeichnet, denen gegeniiber es auf Freiwilligkeit der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers nicht ankommt.

Ahnlich wie bei dem Hausverbot gegen die Demonstrantin durch Fraport
dirfte daher das gemischtwirtschaftliche Unternehmen jedenfalls im laufen-
den Arbeitsverhaltnis durch einseitige Mafnahmen als Arbeitgeber zulasten
von Beschiftigten, also bei Rechtsgeschiften und Tathandlungen, bei Weisun-

1106 Eingriff ist jedes staatliche Handeln, das dem einzelnen ein Verhalten oder den Genuss eines Rechts-
guts, die in den Schutzbereich eines Grundrechts fallen, ganz oder teilweise unméglich macht, gleich-
gliltig ob diese Wirkung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar, rechtlich oder tatsich-
lich, mit oder ohne Befehl und Zwang eintritt; Kloepfer, Verfassungsrecht II, 2011, § 51 Rn. 31; Peine,
HGR 111, 2009, § 57 Rn. 29ff.; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht I1, 31. Aufl. 2015, Rn. 2591F.;
Cremer, Freiheitsrechte, 2003, S. 150f.; Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, vor Art. 1 Rn. 78ff.

1107 BVerfGE, 128, z.B. S. 226 (250; 254; 259; 265); andernfalls wiirde die unmittelbare Grundrechtsbin-
dung keinen Sinn machen.

1108 BVerfGE 128, S. 226 (248).
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gen, Abmahnungen, Versetzungen, Abgruppierungen oder Kiindigungen wie
bei Betriebstibergangen in Arbeitnehmergrundrechte eingreifen.!®

Mogen Auswirkungen der Grundrechtsbindung in weiten Bereichen des Zivil-
rechts begrenzt sein, so das Urteil des BVerfG, gilt dies nicht, jedenfalls nicht
in dem Mafe fir die einseitigen Handlungsbefugnisse des Arbeitgebers im lau-
fenden Arbeitsverhaltnis.

cc) Grundrechtsschranken

Der beiderseitige Grundrechtsgebrauch im ,mehrpoligen Rechts- und Grund-
rechtsverhaltnis“ und seine Optimierung durch Wechselwirkung und prakti-
sche Konkordanz kommt mangels Grundrechtstragerschaft des gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmens im Verhaltnis zum Birger nicht in Betracht. Es
bringt gegeniiber dem Grundrechtsgebrauch des Biirgers die Schranken der
Grundrechte zur Geltung.'""

Im Fraport-Urteil heifSt das: Gesetzesvorbehalt im Sinne des Art. 8 Abs. 2 GG
war — wie sonst — das zivilrechtliche Hausrecht gemaf$ §§ 903 S. 1, 1004 BGB."!!
Auch hier modifizierte die wertsetzende Bedeutung der Grundrechte der Art. 8
Abs. 1 und 5 Abs. 1 GG das Eigentums- und Hausrecht der Fraport AG.

Die Grundrechtsbindung und die ihr entsprechende fehlende Grundrechtsbe-
rechtigung sei aber nicht ohne Bedeutung, so das Urteil. Sie mache es notwen-
dig, zivilrechtliche Befugnisse, insbesondere einseitig verbindliche Entschei-
dungen durch legitime Gemeinwohlzwecke am Mafstab der Grundrechte und
des VerhaltnismafSigkeitsgrundsatzes zu rechtfertigen.!'’

dd) Funktional beschrankte Grundrechtsbindung von gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen
Eingriffsbefugnisse von gemischtwirtschaftlichen Unternehmen gehen weni-
ger weit als die des Gesetzgebers: Kompetenz- und Zustandigkeitsfragen regelt
einfaches Recht, insbesondere Verfahrensrecht. Lasst dieses Fragen offen, gilt
hinsichtlich der Reichweite der unmittelbaren Grundrechtsbindung des ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmens: Es kann bzw. darf nur eingreifen, so-
weit seine raumlichen, sachlichen und funktionellen Kompetenzen reichen —

1109 Vgl. Dritter Abschnitt, C. IV. 1. und 2. mwN.: Mit Abschluss und Kiindigung des Arbeitsvertrags wird
zugleich das Grundrecht des Art. 12 GG wahrgenommen.

1110 Jarass/Pieroth, a.a.O., Art. 1 Rn. 48.

1111 BVerfGE 128, S. 226 (255, 2571F.).

1112 BVerfGE, 128, S. 226 (249).
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also nur innerhalb seines ,,Verantwortungs- bzw. Herrschaftsbereichs“!'* — im
Ubrigen nicht anders als der Gesetzgeber, der auch keine unbegrenzte Allzu-
stindigkeit hat. Demzufolge ist das gemischtwirtschaftliche Unternehmen
auch nur in diesem Rahmen unmittelbar grundrechtsgebunden. Auferhalb
desselben miisste es demzufolge wie alle anderen Privaten mittelbar grund-
rechtsgebunden sein bzw. seine Rechte und Grundrechte mussten mit denen
anderer Privater kollidieren.

ee) Beschrankung der Arbeitsverhaltnisse auf Unternehmens-
und Betriebsbezug

Fur die Arbeitsverhaltnisse in gemischtwirtschaftlichen Unternehmen im Be-
sonderen bedeutet dies die grundsitzliche Begrenzung der unmittelbaren
Grundrechtsbindung auf Unternehmen und Betrieb — nach Mafigabe sei es der
tiberkommenen Begriffe, sei es eines qualitativ gednderten, industriellen Bezie-
hungen angepassten, erst noch zu bestimmenden ,modernen“ Unternehmens-
und Betriebsbegriffs.!"

Gegentiber den zeit-, unternehmens- und mafSnahmentibergreifenden, umfas-
senden Kompetenzen des Gesetzgebers sind die Aufgaben und Befugnisse die-
ses privatrechtlich verfassten Teils der 6ffentlichen Verwaltung jedenfalls an-
dersartig — das gemischtwirtschaftliche Unternehmen kann rechtsnormativ
nur durch Abschluss von Betriebsvereinbarungen und Firmentarifvertrigen
handeln - und reichen weniger weit. Unabhingig davon kann es auch zu fakti-
schen Eingriffen kommen. Ein solcher kann auch bei Kompetenziiberschrei-
tung vorliegen.

Auflerdem ist zu beachten:

ff)  Unmittelbare Grundrechtsbindung des gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmens bei seiner Umstrukturierung

Die unmittelbare Grundrechtsbindung eines gemischtwirtschaftlichen Unter-

nehmens kann auch bei Umstrukturierungen seines Betriebs oder Unterneh-

mens relevant sein. Skizziert werden soll dies an einigen Formen der Umstruk-

turierung gemischtwirtschaftlicher Unternehmen:

(1) Betriebsspaltung im gemischtwirtschaftlichen Unternehmen
Fihrt das gemischtwirtschaftliche Unternehmen eine betriebsinterne Um-
strukturierung durch, findet kein Arbeitgeberwechsel statt — nicht anders als

1113 Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 3 Rn. 13; Groeger (Hrsg.), Arbeitsrecht im 6ffentlichen Dienst,
3. Aufl. 2020, § 1 Rn. 1.180; vgl. noch sogleich C.II. (Riickfithrbarkeit auf ,dieselbe Quelle).
1114 Vgl. zum Betriebsbegriff unten Fiinfter Abschnitt, B.II.
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bei Betriebsspaltung eines Unternehmens, an dem die 6ffentliche Hand keinen
mehrheitlichen Anteilsbesitz hat. Bei Auf- wie bei Abspaltung des Betriebs des
Unternehmens bleibt der Arbeitgeber in diesem wie in jenem Fall derselbe.!'"s
Fihrte das gemischtwirtschaftliche Unternehmen bisher einen Betrieb, fiihrt
es jetzt einen weiteren. Das Unternehmen ist grundrechtsgebunden — mit wie
vielen Betrieben, Nebenbetrieben, Betriebsteilen auch immer. Die unmittelba-
re Grundrechtsbindung setzt sich im bisherigen Umfang fort.

(2) Teilbetriebsiibergang auf ein ebenfalls gemischtwirtschaft-
liches Unternehmen

Nichts anderes gilt, wenn die einer iibergangsfahigen wirtschaftlichen Einheit
im gemischtwirtschaftlichen Unternehmen zugeordneten Arbeitsverhaltnis-
se'® durch einen Teilbetriebstibergang auf eines tibergehen, an dem es seiner-
seits die Mehrheit der Anteile hilt. Wirden die Grundrechte dort aufgrund
des Betriebsiibergangs nicht mehr gelten, wire dies ebenfalls ,Flucht ins
Privatrecht,"""” die jedoch die Grundrechtsbindung nicht abstreifen kénnen
soll — hier wie dort nicht. Auch in diesem Fall setzt sich die unmittelbare
Grundrechtsbindung fort.

(3) Teilbetriebsiibergang auf einen rein privaten Arbeitgeber
bzw. auf einen im Minderheitsbesitz der 6ffentlichen Hand

Findet ein Ubergang der Arbeitsverhiltnisse im Wege des Teilbetriebstiber-
gangs auf ein Unternehmen statt, an dem die 6ffentliche Hand keine oder nur
die Minderheit der Anteile hilt, besteht jedenfalls bei dieser und fiir diese Um-
strukturierung des Unternehmens seine unmittelbare Grundrechtsbindung.
Nach Vollzug des Teilbetriebsiibergangs gelten aber Grundrechte wie sonst —
sei es mittelbar, sei es in Kollision mit den Grundrechten anderer Privater.

3. Die Anteilsmehrheit der 6ffentlichen Hand

Das Land Hessen, die Stadt Frankfurt am Main und die Bundesrepublik
Deutschland besaffen zum fraglichen Zeitpunkt an der Fraport AG ,zusam-
men ca. 70 Prozent der Aktien“.""® Ob und wenn ja wie die Anteile der drei
Korperschaften offentlichen Rechts an der Fraport AG koordiniert wurden,
wird nicht mitgeteilt, auch nicht, ob einer der drei Gesellschafter fiir sich
Mehrheitsbesitz hatte.!'"”

1115 Vgl. naher Erster Abschnitt, E.V.; Zweiter Abschnitt, C.V.

1116 Vgl. dazu Zweiter Abschnitt, C.I1.8. und IV.2.

1117 Vgl. dazu allgemein B.1.2.a).

1118 BVerfGE 128, S. 226 (227f., A.L.1. der Griinde).

1119 Dazu vgl. das Minderheitsvotum Schluckebier, a.a.0., S. 226 (269; 270f.); vgl. weiter BVerfGE 143,
S. 246 (,Atomausstieg®).
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Im Verfahren vor dem BVerfG zum Atomausstieg'* stand die Beschwerdebe-
rechtigung der Krimmel oHG infrage."”" Aus dem (mittelbaren) Streubesitz
der Bundesrepublik Deutschland an der E.ON Kernkraft GmbH und dem
ebenfalls mittelbaren 100 Prozent-Anteil des schwedischen Staates an der Vat-
tenfall GmbH ergab sich kein Gberwiegender Anteil der deutschen offentli-
chen Gewalt an der Krimmel oHG, so dass sie beschwerde- und grundrechts-
berechtigt war.

1. Beeintrdchtigung der Grundrechte von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern durch Arbeitgeber in Unternehmen bei
Anteilsmehrheit der 6ffentlichen Hand

1. Anlehnung an die Rechtsprechung des BVerfG zu den
beiden Krankenhausfillen

In Anlehnung an die Entscheidung des BVerfG zur Privatisierung und Um-

strukturierung der stidtischen Krankenhduser Hamburgs soll es um Ungleich-

behandlungen von Arbeitnehmern und deren Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1

und 2 GG bei Umstrukturierungen durch den unmittelbar grundrechtsgebun-

denen Arbeitgeber gehen.

Auflerdem kommen, Grundsitze der Entscheidung des BVerfG zur Zusam-
menlegung und Privatisierung der Hessischen Universititskliniken sowie des
Fraport-Urteils weiterfiihrend, Eingriffe in Grundrechte des Art. 12 Abs. 1 GG
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern durch das gemischtwirtschaftli-
che Unternehmen als Arbeitgeber in Betracht.

2. Gleichheitsgrundrechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern bei Umstrukturierung von im Mehrheitsbesitz der
offentlichen Hand stehenden Unternehmen durch diese

a) Gleichberechtigung von Mannern und Frauen
(Art. 3 Abs. 2 GG)

Naheliegend ist die Ankniipfung an Erwédgungen des BVerfG zu Art. 3 Abs. 2
GG in seiner Entscheidung zu gesetzgeberischen Maffnahmen der Umstruktu-
rierung und Privatisierung der Hamburger stidtischen Krankenhéuser. Zwe-
cke und Durchfithrungswege der Umstrukturierung dort sind typisch fiir die
langjahrige Praxis der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen.
Dazu zihlt, Randbereiche auszugliedern, in denen bevorzugt Niederqualifi-

1120 BVerfGE 143, S. 246.
1121 BVerfGE 143, S. 246, Rn. 203ff.
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zierte, Geringverdiener, oft iberprozentual viele Frauen beschiftigt sind.'2? In
der Ausgliederung aus dem Unternehmen auf ein solches mit geringeren Ent-
gelten, ungiinstigeren Arbeitsbedingungen und fehlender Tarifgebundenheit
kann sich zeigen, dass davon im Verhiltnis zu nicht ausgegliederten Unterneh-
mensteilen mehr Frauen betroffen sind. Dazu miissten die Geschlechterver-
haltnisse und die Arbeitsbedingungen der Beschiftigten in den in die Gleich-
heitsbetrachtung einzubeziehenden Betriebs- bzw. Unternehmensteilen jetzt
und demnachst in den nun bestehenden Unternehmen (alt) und (neu) darge-
legt werden.

Damit geht es um die Grundrechtsbindung an Art. 3 Abs. 2 GG"', hier des ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmens selbst.

Die Umstrukturierung durch Betriebsiibergang geschieht im Verhiltnis zwi-
schen den Unternehmen, in Hamburg also des LBK zu der Reinigungs-GmbH,
ihrer Tochter, durch Rechtsgeschaft. Gegeniiber den betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern geschieht dies einseitig durch den Arbeitgeber.
In diesem Verhiltnis liegt ein Eingriff vor. Der Arbeitnehmerin, hier insbeson-
dere der Klagerin des Ausgangsverfahrens, wird der Vertragspartner ohne oder
gegen ihren Willen einseitig entzogen.

Die Ausgliederung eines Unternehmensbereichs, etwa ein Teilbetriebstber-
gang, wird in der Regel sachlich begriindet sein durch Funktion und Struktur
des auszugliedernden Bereichs und beruht allein auf der nach stindiger Recht-
sprechung des BAG arbeitsgerichtlich nicht tberprifbaren unternehmeri-
schen Organisationsmaf§nahme.

Sind in dem auszugliedernden Teil jedoch tberprozentual viele Frauen gegen-
Giber dem Verhiltnis der Geschlechter im Unternehmen im Ubrigen beschif-
tigt, kommt eine Beeintrichtigung des Art. 3 Abs. 2 GG durch das gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen in Betracht, wenn sich die Arbeitsbedingungen
zum Nachteil der Betroffenen dndern. Eine solche Ungleichbehandlung kann
gerechtfertigt sein, wenn sie auf sachlichen Griinden beruht, die mit der ge-
schlechtsbezogenen Benachteiligung nichts zu tun haben.'** Die Differenzie-
rung kann im Einzelfall nach der Art des Unterscheidungsmerkmals und dem
»,Maf*“ der Unterscheidung gerechtfertigt sein.'*

1122 Vgl. Zweiter Abschnitt, B.IL5.b); Vierter Abschnitt, A.IL2.

1123 BVerfGE 126, S. 29 (53 mwN.; Hamburger stadtische Krankenhauser).
1124 BVerfGE, a.a.0., S. 54, C.11.2. der Griinde.

1125 BVerfGE 126, S. 29 (47 u.f., Vorgeschichte C.I.3.a) der Grinde).
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b) Allgemeiner Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Der Beschluss des BVerfG zur Privatisierung und Umstrukturierung der Ham-
burger stadtischen Krankenhéuser erortert zu Art. 3 Abs. 1 GG, ob ein Wider-
spruch der Klagerin des Ausgangsverfahrens und der tibrigen Reinigungskrif-
te gegen den Arbeitgeberwechsel eine ,verniinftige Option® hatte sein kon-
nen.'? Im Einzelnen heifSt es: ,Keine Perspektive einer sicheren Weiterbe-
schiftigung®; keine Ausweichoption ohne nennenswertes rechtliches oder
wirtschaftliches Risiko fiir die Reinigungskrifte.'”” Diese Ungleichbehand-
lung der Personengruppe der Reinigungskrifte durch den Hamburger Gesetz-
geber im Vergleich zu allen tbrigen Beschaftigten verletzte Art. 3 Abs. 1 GG.

Dies konnte auch gelten, wenn das gemischtwirtschaftliche Unternehmen Tei-
le aus sich ausgegliedert hat, deren Beschiftigte dadurch in eine dhnlich preka-
re Lage, also ohne Perspektive einer sicheren Weiterbeschaftigung, gerieten
wie die Reinigungskrifte in den stadtischen Hamburger Krankenhausern.

C. Arbeitnehmergrundrechte in
der Umstrukturierung materiell privater
bzw. privat beherrschter Unterneh-
men1128

L. Von der Anteilsmehrheit der Offentlichen Hand an privat-
rechtlich verfassten Unternehmen zur Anteilsminderheit
und zum materiell privatisierten Unternehmen

Ein privatrechtlich verfasstes Unternehmen in Anteilsmehrheit der 6ffentli-
chen Hand ab 50,1 v.H."® unterliegt, wie gesehen, unmittelbarer Grund-
rechtsbindung, ist damit nicht grundrechtsberechtigt.

Bei Veriuferung von nicht mehr als 0,2 Prozent der Anteile durch die 6ffentli-
che Hand als Anteilsinhaber an einen privaten Anteilsinhaber, der nunmehr
seinerseits 50,1 Prozent der Anteile hilt, schligt die Grundrechtsgebundenheit
des Unternehmens in seine Grundrechtsberechtigung um, Art. 19 Abs. 3 GG
als gegeben unterstellt.

1126 BVerfGE 126, S. 29 (50, C.1.3.b)bb)(2) der Griinde); vgl. bereits oben B.I1.2.b) und D.II.

1127 BVerfGE, ebd.

1128 BVerfGE 128, S. 226 (248) ,Fraport*.

1129 So im Fall der Privatisierung und Umstrukturierung der stadtischen Hamburger Krankenhiuser, vgl.
BVerfG 126, S. 29 wie bei der Zusammenlegung und Privatisierung des UKGM, BVerfGE 128, S. 157.
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Dem qualitativen Sprung von der Grundrechtsgebundenheit des offentlichen
Unternehmens in privater Rechtsform zur Grundrechtsberechtigung im Falle
staatlicher Minderheitsbeteiligung an dem Unternehmen kann im konkreten
Fall die ,Hirte der Grenze“ genommen werden, wenn mit dem BVerfG be-
ricksichtige wird:

1. Schlussfolgerungen fiir die Arbeitnehmergrundrechte bei
Umstrukturierungen privatrechtlich verfasster Unternehmen

Hier wird die Grundrechtsberechtigung privatrechtlicher Unternehmen und
die mittelbare Drittwirkung von Grundrechten der von ihr beschiftigten Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht mehr danach differenziert, ob die
Unternehmen ,,... insbesondere in tatsichlicher Hinsicht in eine vergleichbare
Pflichten- oder Garantenstellung (hineingewachsen sind), wie traditionell der
Staat.“"® Es sei also dahingestellt, ob eine Minderheitsbeteiligung des Staates
besteht, wie hoch sie ist und ob in concreto eine Pflichten- oder Garantenstel-
lung wie die des Staates besteht.

Die nun zu erorternde Konstellation unterscheidet sich von dem unmittelbar
grundrechtsgebundenen, privatrechtlich verfassten Unternehmen in Anteils-
mehrheit der offentlichen Hand vor allem dadurch, dass das Unternehmen
grundrechtsberechtigt ist.

Damit bedarf es in Umstrukturierungsféllen, insbesondere in solchen, die von
den Arbeitsgerichten zu entscheiden sind, der Berticksichtigung auch der
Grundrechte des sich umstrukturierenden Unternehmens, und zwar in Abwa-
gung gegen die von Umstrukturierungen betroffenen Arbeitnehmergrund-
rechte.

Der Grundrechtsschutz in materiell privatisierten Unternehmen ist kein ande-
rer als in solchen, die stets in privater Hand waren. ,,Das private Universitats-
klinikum kann sich auf den grundrechtlichen Freiheitsstatus ebenso berufen
wie eine Privatklinik oder ein Arzt, und dies gilt auch fiir private Wasserversor-
ger, Autobahnbetreiber oder Sicherheitsdienste.“!"!

Stehen Grundrechte, hier die aus Art. 3 Abs. 1, Abs. 2 GG und Art. 12 GG, bei
gemischtwirtschaftlichen Unternehmen im zeit- und unternehmensutbergrei-

1130 BVerfGE 128, S. 226 (248, vor aa).
1131 Masing, Festschrift Bryde, 2013, a.a.0., S. 421ff. (422).
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fenden Kontext, gilt demgegentiber fiir materiell privatrechtliche Unterneh-
men:

Bei der unmittelbaren Grundrechtsbindung waren nach der Rechtsprechung
des BVerfG die Gesetzesvorbehalte des jeweils einschlagigen Grundrechts
durch 6ffentliche Gemeinwohlinteressen bedingt, begrenzt, in diesem Sinne
auszulegen und anzuwenden. Tritt an die Stelle der Grundrechtsverpflichtung
die Grundrechtsberechtigung, gilt das Grundrecht des Unternehmens, vor al-
lem des Art. 12 Abs. 1 GG in vollem Umfang und ist in der praktischen Kon-
kordanz gegen die Arbeitnehmergrundrechte auch in den Umstrukturierungs-
fillen abzuwigen. Diese Kollision von Arbeitnehmer- mit Arbeitgebergrund-
rechten ist nach dem Verhiltnismafigkeitsprinzip aufzuldsen.

Was den betriebs- und unternehmensiibergreifenden Kontext der Maffnahmen
angeht, hat der EuGH die ,Reichweite“!'32 des Art. 141 Abs. 1 EG (jetzt Art. 157
AEUV) so bestimmt: Die unterschiedlichen Entgeltbedingungen der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, die gleiche oder gleichwertige Arbeit ver-
richten, mussten sich auf ,ein und dieselbe Quelle“ zurtckfihren lassen. An-
dernfalls fehle eine Einheit, die fir die Ungleichbehandlung verantwortlich sei
und die die Gleichbehandlung wiederherstellen konnte. Dann kénnten Arbeit
und Entgelt dieser Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht auf der
Grundlage dieser Bestimmung miteinander verglichen werden.!*

Der britische Equal Pay Act 1970 statuierte die Verpflichtung zur Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen im selben Beschiftigungsverhaltnis. Das
vorlegende Gericht hatte festgestellt, dass im Ausgangsrechtsstreit die beiden
fur die Vergleichbarkeit infrage kommenden Arbeitgeber nicht im Sinne des
Equal Pay Act miteinander verbunden waren.

Damit steht infrage, wie ,dieselbe Quelle® zu bestimmen ist — nach dem Be-
triebsbegriff der Rechtsprechung des BAG und der herrschenden Meinung als
institutionalisierter Leitungsapparat oder aber nach einem abweichenden Be-
triebsbegriff (Fiinfter Abschnitt, C.), der hier zugrunde gelegt wird. Eine ahnli-
che Frage stellt sich zur Bestimmung des Bezugspunktes ,derselben Quelle®,
wenn es dabei auf das Unternehmen ankommt — als blofle Rechtsform des Ge-
sellschafts- und Unternehmensrechts oder nach einem anderen Unterneh-

1132 EUArbRK/Franzen, 3. Aufl. 2020, Art. 157 AEUV, Rn. 16.

1133 EuGH vom 13.1.2004 — C 256/01, NZA 2004, S. 201, Rn. 34 sowie 46 mwN. (Allonby); vom 17.9.2002
- C 320/00, NZA 2002, S. 1144, Lawrence u.a.; dazu Colneric, Festschrift Wimann, 2005, S. 535. Der
EuGH geht in dem Urteil Allonby, a.a.0., Rn. 49, davon aus, dass dort keine miteinander verbunde-
nen Arbeitgeber im Sinne des Equal Pay Act 1970 vorlagen. Was bei konzernverbundenen Arbeitge-
bern gelten wiirde, war nicht zu entscheiden.
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mensbegriff, der auch die ,sozialen Beziige und die soziale Funktion“ des Un-
ternehmens auf den Begriff bringt.!*

Die Position der von Umstrukturierung betroffenen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer als Grundrechtsberechtigung, die in materiell-privatrechtlichen
Unternehmen keine andere ist als in solchen in Mehrheitsbesitz des Staates,
macht die Abwagung der kollidierenden Grundrechtspositionen mit denen
der Arbeitgeberseite nach Maflgabe des konkreten Einzelfalls notwendig. Dazu
muss es aber nur kommen, wenn der Fall durch Anwendung einfachen Ar-
beitsrechts nicht entschieden werden kann, indem Kollisionen zwischen Recht
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit Recht ihrer Arbeitgeber auf
dieser Ebene durch praktische Konkordanz gelst werden.

Gegenitiber der bisherigen Auslegung und Anwendung einfachen Rechts in
der Entscheidungspraxis der Arbeitsgerichte sind im Wesentlichen die beider-
seitigen Grundrechte, nicht zuletzt die der Arbeitnehmer auch in Verfahren
mit Bezug zur Umstrukturierung zugrunde zu legen und abzuwiégen.

D. Zusammenfassung des Vierten Abschnitts
. Uberblick

Der Vierte Abschnitt hat Umstrukturierungen von Unternehmen und Betrie-
ben zum Gegenstand, die mit Privatisierungen verbunden sind. Auch hier geht
es um Grundrechte der dort beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer. Unterschieden wird dabei zwischen Eingriffen in Arbeitnehmergrund-
rechte durch oder aufgrund Gesetzes (A.) und solchen durch das bislang ledig-
lich formell privatisierte Unternehmen selbst (B.).

Eingriffe der offentlichen Hand, vor allem durch den Gesetzgeber, konnen
zeit- und unternehmensiibergreifend geschehen. Der Gesetzgeber ist nicht an
Unternehmensgrenzen gebunden. So dauerte die mit Privatisierung verbunde-
nen Umstrukturierung der Hamburger stadtischen Krankenhiduser insgesamt
zwolf Jahre und bezog mehrere Unternehmen ein, um den Zweck des Gesetz-
gebers, die materielle Privatisierung auf einen privatwirtschaftlichen Kranken-
hauskonzern, zu erreichen. Die Grundrechtsbetrachtung des BVerfG steht
dementsprechend ebenfalls in einem unternehmenstbergreifenden Kontext.

1134 BVerfGE 50, S. 290 (340f.). Vgl. zum vorenthaltenen Riickkehrrecht in ein Arbeitsverhaltnis zur Han-
sestadt durch gesetzlich bewirkte Privatisierung der hamburgischen stadtischen Krankenhauser, dem
Outsourcing der Reinigungs-GmbH und der dadurch entstandenen Verletzung der Grundrechte der
zur Reinigungs-GmbH ausgegliederten Arbeitnehmerinnen aus Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 GG oben A.IL
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Das im offentlichen Mehrheitsbesitz stehende gemischtwirtschaftliche Unter-
nehmen kann zwar nur in privater Rechtsform handeln, aber auch in dieser
Rechtsform in Arbeitnehmergrundrechte eingreifen. Grundrechtseingriffe
konnen insbesondere einseitige, belastende Maffnahmen des Arbeitgebers sein
(Austibung des Weisungsrechts, Zuordnung, Kiindigung, Versetzung, Abmah-
nung, Abgruppierungen usw.).

Jedenfalls bei solchen Manahmen ist das gemischtwirtschaftliche Unterneh-
men als Arbeitgeber unmittelbar an Grundrechte auch der bei ihm Beschiftig-
ten gebunden - nicht anders als bei sonstigen Mafnahmen und Rechtsgeschif-
ten einschlielich erwerbswirtschaftlicher Tatigkeit. Wird mehrheitlicher An-
teilsbesitz der 6ffentlichen Hand an dem formell privatisierten Unternehmen
durch Verduflerung Minderheitsbesitz, schligt die unmittelbare Grundrechts-
bindung in Grundrechtsberechtigung um.

Il. Grundrechtseingriffe des Gesetzgebers

In Grundrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus Art. 3 Abs. 1
und 2 GG greift der Gesetzgeber in einem langjihrigen Prozess der Umstruk-
turierung und Privatisierung der Hamburger stadtischen Krankenhauser ein.
Die Vergleichspaare fiir die Priifung des Art. 3 Abs. 1 GG werden zeit- und un-
ternehmensubergreifend gebildet. Fir die Verletzung des Grundrechts der be-
troffenen Arbeitnehmerin ist maffgebend, dass die Maffnahmen zugleich in
ihre Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG eingreifen. Denn eine ,,Ausweichopti-
on®, mit der sie sich keinem nennenswerten rechtlichen oder wirtschaftlichen
Risiko ausgesetzt hatte, hatte sie nicht. Dies verstirkte das Gewicht der Un-
gleichbehandlung so weit, dass das Grundrecht des Art. 3 Abs. 1 GG verletzt
war.

Im Vergleich der Arbeitsbedingungen der Beschiftigten des Unternehmens
LBK gegeniiber denen der Beschiftigten der Reinigungs-GmbH C, auf die das
Arbeitsverhiltnis der Klagerin des Ausgangsverfahrens gemif § 613a BGB
tibergegangen war, lag eine geschlechtsspezifische Diskriminierung darin, dass
der Klagerin, anders als den Beschaftigten des LBK Hamburg, ein Riickkehr-
recht vorenthalten worden war, weil sie dem LBK aufgrund des funf Jahre zu-
vor stattgefundenen Betriebsiibergangs nicht mehr angehorte.

Der Anteil an weiblichen Beschaftigten in der Reinigung GmbH C war signifi-
kant hoher als im LBK GmbH (ca. 93 Prozent versus ca. 69 Prozent). Dieser
unterschiedliche Anteil lose, so das BVerfG, damit genau die Gefahr einer mit-
telbaren Diskriminierung aus, der Art. 3 Abs. 2 GG begegnen will.
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Besonders ins Gewicht féllt die zeit- und unternehmensubergreifende Gleich-
heitsbetrachtung zu Art. 3 Abs. 1 und 2 GG gegeniber diesen Eingriffen. Sie
dirfte in bestimmten Konstellationen'* auch fiir Manahmen der mittelba-
ren Diskriminierung durch gemischtwirtschaftliche Unternehmen einschligig
sein. Ansonsten bleibt es fiir die Gleichheitsgrundrechte, an die gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen unmittelbar gebunden sind, bei der Beschrinkung
auf ihren Zustandigkeitsbereich. Nach der Rechtsprechung des EuGH bedeu-
tet dies fur die Gleichstellung von Minnern und Frauen im Erwerbsleben
(Art. 157 AEUV), dass die Ungleichbehandlung auf ,ein und dieselbe Quelle
zurlckfihrbar® sein muss.''3

Ging es im Fall der Hamburger stadtischen Krankenhéuser um die gleichheits-
widrige und geschlechtsdiskriminierende Vorenthaltung eines Ruckkehr-
rechts in ein Arbeitsverhaltnis zur Hansestadt im Verlauf der Privatisierung auf
die Asklepios GmbH, so betraf das Klageverfahren nichtwissenschaftlicher Be-
schaftigter der hessischen Universitatskliniken Gieffen und Marburg gegen das
Land ein nicht vorgesehenes Widerspruchsrecht bei der Umstrukturierung im
Wege des Gesetzes mit dem Ziel der Privatisierung auf die Rhon AG.

Das BVerfG stellte fest, Art. 12 GG sei verletzt, weil den Kladgerinnen und Kla-
gern ohne ihr Einverstindnis der von ihnen gewahlte Vertragspartner entzo-
gen worden sei. Uber das Risiko einer betriebsbedingten Kiindigung bei Wi-
derspruch gegen den Betriebsinhaberwechsel solle der Arbeitnehmer selbst
entscheiden — auch wenn mit einem Widerspruchsrecht die Privatisierung
moglicherweise nicht so reibungslos vonstattengehe wie ohne dasselbe. Jeden-
falls seien Patientenversorgung und medizinische Forschung durch das Wider-
spruchsrecht nicht gefihrdet. Auch in diesem Fall hat das BVerfG den Gesamt-
prozess der Privatisierung als einheitlich geplanten, zeitlich gestreckten und
unternehmensiibergreifenden reflektiert. Eingegriffen hat auch hier das Lan-
desgesetz.

Ill.  Grundrechtseingriffe des gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmens

Unter B. werden Eingriffe in Grundrechte von Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern in gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, d.h. solchen in An-
teilsmehrheit der offentlichen Hand, erdrtert. Dabei wird die Fraport-Recht-

1135 Vgl. Vierter Abschnitt, B.I.2.b)ee) sowie fF)(1)—(3).
1136 Das kann der Fall bei gesetzlichen oder behordlichen Regelungen sein, uU auch in Regelungen eines
TV.
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sprechung des BVerfG fortgefiihrt. Diese hatte Grundrechte von Biirgern aus
Art. 8 und 5 GG in Riumen der Fraport AG auf der ,Landseite” zum Gegen-
stand. Die Fraport AG war mehrheitlich im Anteilsbesitz der 6ffentlichen Han-
de.

Weas fiir die Grundrechte von Birgern im raumlichen und Herrschaftsbereich
des Unternehmens, zumal als ,6ffentlichem Raum®, gilt, muss auch fir die
Grundrechte dort beschiftigter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gelten,
namentlich fir die Grundrechte aus Art. 3 und 12 GG, aber auch fir die Gbri-
gen, wie das allgemeine Personlichkeitsrecht, Art. 4, S, 6, 8 und 9 usw. GG.

Eingriffe in Arbeitnehmergrundrechte der Beschaftigten des gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmens kommen insbesondere bei einseitigen MafSnah-
men des Arbeitgebers in Betracht, dhnlich dem Hausverbot in dem Fall, der
dem Urteil des BVerfG in Sachen Fraport zugrunde lag — wobei die strukturel-
le Unterlegenheit des Arbeitnehmers im Vergleich zur personlichen Lage der
,Aktivistin®, die die Landseite des Fraport nur zur voriibergehenden Aus-
tibung ihrer Grundrechte aus Art. 8 und 5 GG aufgesucht hatte, permanent be-
steht und wesentlich tiefer geht.

Eingriffe in Grundrechte beschrinken sich auch in solchen Fillen auf die ,,Ein-
flusssphire” des gemischtwirtschaftlichen Unternehmens. Jedenfalls fir die
unmittelbar geltenden Rechte aus Art. 157 AEUV sowie die Grundrechte der
Art. 3 Abs. 1 und 2 GG sind die sich aus der Rechtsprechung des EuGH erge-
benden, notwendigen Zurechnungen zu ,ein und derselben Quelle® zu beach-
ten — dies sind Ungleichbehandlungen bzw. Diskriminierungen, die auf Hand-
lungen des Gesetzgebers oder von Behorden bzw. auf Tarifvertrigen sowie auf
allen Vertriagen zwischen Privatpersonen beruhen."'” Dies gilt auch fir staat-
lich veranlasste Umstrukturierungsmanahmen, die die Grenzen des Unter-
nehmens und Betriebs tangieren, zumeist verkleinern.!'

Auch in dieser Konstellation und mit diesen Beschrankungen sind eine Fulle
typischer Konstellationen der Umstrukturierung und der damit verbundenen
Privatisierung denkbar, die auch zu grundrechtlich problematischen Aspekten
vor allem aufgrund von Art. 3 und 12 GG fithren kdnnen.

1137 Vgl. hierzu erneut EuGH vom 17.9.2002 — C 320/00, Lawrence, BB 2002, S. 2126 m. Anm. Schlachter;
vom 13.1.2004 — C 256/01, Allonby, NZA 2004, S. 201; Co/neric, Entgeltgleichheit und Outsourcing.
Die Urteile Lawrence und Allonby des EuGH, Festschrift fir Wifmann, 2005, S. 535 (541£.). Colneric
und Schlachter verweisen darauf, dass der Generalanwalt in seinen Schlussantrigen auch Manahmen
der Konzernleitungsmacht, die diese Ungleichheiten bewirkten, fiir auf ,ein und dieselbe Quelle*
riickfihrbar hielt. Der EuGH hat dies nicht aufgegriffen.

1138 Vgl. Vierter Abschnitt, B.I.2.b)ee) und fF).
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A. Riickblick auf den Ersten bis Vierten
Abschnitt

Die vorangegangenen Abschnitte haben die Stellung der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer im Arbeitsverhiltnis als dessen Subjekt oder Objekt sowie
die Geltung und Wirksamkeit von Arbeitsrecht in der Umstrukturierung eror-
tert. Dies waren erkenntnisleitende Gesichtspunkte.

Dafiir wurden zum einen praxisrelevante Konstellationen der Umstrukeurie-
rung von Betrieben und Unternehmen zugrunde gelegt (Erster, Zweiter und
Vierter Abschnitt); zum anderen ging es um das dabei einschlagige Recht — vor
allem einfaches Arbeitsrecht (im Zweiten Abschnitt), Primar- und Sekundar-
recht der Union (Dritter Abschnitt, B.) und Grundrechte der Parteien des Ar-
beitsverhaltnisses (Dritter Abschnitt, C. und D.). Faktische Grundlagen der
rechtlichen Erdrterungen, ihre Prifungsgegenstinde bzw. ,Tatbestinde®, wa-
ren die Beschreibung verbreiteter Elemente der unternehmerischen Praxis der
Umstrukturierung sowie die Paraphrase dazu ergangener Rechtsprechung
(Erster und Zweiter Abschnitt).

Dabei ergab sich ganz iberwiegend eine Objektstellung des einzelnen Arbeit-
nehmers in der Umstrukturierung. Er ist darin potenziell wie aktuell diversen,
zum Teil rechtlich fundierten Maffnahmen des Arbeitgebers zu seinem Nach-
teil ausgesetzt, denen gegeniiber er als Einzelner kaum individualrechtliche
Handlungsoptionen hat, die Erfolg versprechen. Insoweit kann auch keine
Rede von Wirksamkeit der Vertragsfreiheit beider Parteien des Arbeitsverhilt-
nisses sein. In der Umstrukturierung betatigt grundsatzlich allein der Arbeitge-
ber seine individuelle Vertragsfreiheit.

Die Rationalisierungszwecke von Umstrukturierungen fithren zum einen zur
»Verbilligung® der Arbeitskraft bei Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnis-
ses, zum anderen zum Personalabbau. Der wird realisiert durch Eigenkiindi-
gung, Aufthebungsvertrage, Ablauf und Nichtverlangerung von Fristvertragen,
Einstellungsstopp, Abbau von Leiharbeit, ,Freiwilligenprogramme® und hn-
liche Formen des Personaleinsatzes. Die Unuberpriifbarkeit der betriebs-
bedingten Kiindigung im Kiindigungsschutzprozess (Kiindigung als ,strategi-
sche Reserve®) ist der wirksamste rechtliche Schutz zur Absicherung der jewei-
ligen Maflnahme gegen ihre Infragestellung durch die davon betroffenen
Arbeitnehmer. Sie hat Vorwirkungen, bevor es zur Klage kommt.
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Abschlieend sind einige Alternativen zu diesen Zustinden der blof§ schwa-
chen Geltung und Wirksamkeit von Arbeitsrecht zugunsten des einzelnen Ar-
beitnehmers zu skizzieren. Das kollektive Arbeitsrecht, Tarifvertragsrecht und
Tarifvertrage, die Mitbestimmung, vor allem die betriebliche im BetrVG, sind
hier nur am Rande behandelt worden, weil es bevorzugt um Auspriagung indi-
vidueller Vertragsfreiheit im Arbeitsverhiltnis und um die seiner Parteien als
Subjekt bzw. Objekt ging. Alternativen zur Stirkung der Position der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer durch wenigstens teilweise Authebung ihrer
Objektstellung konnen tberwiegend im kollektiven Arbeitsrecht begriindet
sein.

B. Regelungsformen, -inhalte und -verfahren
L. Forderungen an den Gesetzgeber?

Alternativen miussten die Erhaltung und Stirkung der kollektiven Arbeitsbe-
dingungen der von Umstrukturierungen und Privatisierungen aktuell oder po-
tenziell betroffenen Beschiftigten zum Inhalt haben. Nach 45 Jahren perma-
nenter, einander zum Teil Giberholender Umstrukturierungen und den zahllo-
sen, grundlegenden betrieblichen und unternehmerischen Anderungsprozes-
sen aufgrund von Umstrukturierungen,'® ist es Zeit fir eine Reform des
BetrVG, die diesen Namen verdient und Rechte der Betriebsrate gegeniiber
den strukturellen Problemen aufgrund unternehmerischen Handelns im Be-
trieb bei Umstrukturierungen erheblich stirke, und zwar sowohl ihre Beteili-
gungs-, als auch ihre Selbstorganisationsrechte. Auch sind die Arbeitsmarkte
2021 der 27 Mitgliedstaaten der EU vollig andere als die der Bundesrepublik
Deutschland 1972. Damit sind auch die Arbeitsbedingungen fast 50 Jahre spa-
ter vollig andere als seinerzeit.

Gleichwohl sind die Erwartungen an die praktische Realisierbarkeit von As-
pekten, die diese grundlegenden Veridnderungen widerspiegeln, nach den in
den letzten Jahrzehnten gemachten Erfahrungen gering. Schon die Reform des
BetrVG 2001 ist den rasanten Verdnderungen der Arbeitsbeziehungen gegen-
uber der Reform des BetrVG 1972 nicht gerecht geworden;''* immerhin hat-
ten die erweiterten Regelungsmoglichkeiten einer Betriebsverfassung durch
Kollektivvertrag (§ 3 BetrVG) trotz aller Schranken einige positive Wirkungen.
Weitere substanzielle Anderungen sind kaum zu erwarten. Ein erster, pauscha-

1139 Vgl. oben Erster Abschnitt, A.V.
1140 Aktuelle, weitergehende Reformvorstellungen zum BetrVG, insbesondere zu § 3 BetrVG, bei Klebe,
AuR 2020, S. 169; Déubler/Kittner, Geschichte der Betriebsverfassung, 2020, §§ 37-41.
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ler Blick auf das Betriebsritemodernisierungsgesetz vom 18. Juni 2021 besté-
tigt diese Einschitzung.

Auf einen ,gnadigen Gesetzgeber® war nach 1972 nicht mehr zu hoffen, auch
in den Zeiten der rot-griinen Koalition 1998-2005 nicht. Kiinftig wird auf ihn
ebenso wenig zu zihlen sein. - Es sei denn, eine von breiteren Teilen der ab-
hangig Beschaftigten und ihren Gewerkschaften gestiitzte Reformbewegung
trite fir diese Ziele langerfristig und nachhaltig ein. Jedenfalls gab es 2001
eine solche Bewegung nicht."*!

1. Autonomes Recht aufgrund von Selbsthilfe durch Kollektiv-
vertrage (Betriebsvereinbarungen; Tarifvertrage)

Traditionelle Handlungsform der Gewerkschaften und Betriebsrite ist die
Selbsthilfe durch Kollektivvertrag. Erméachtigungsgrundlagen zum Abschluss
von Kollektivvertrigen zu einer autonomen Betriebsverfassung sind § 1 TVG
und der — nach wie vor viel zu eng gefasste — § 3 BetrVG. Bleibt der Gesetzge-
ber gegentiber dringenden sozialen Problemen, die aus der Umstrukturierung
entstehen, untitig, bleibt zur Wahrung der Interessen ohnehin kein anderer
Weg als kollektivrechtliche ,Selbsthilfe® in Tarifvertragen (dazu unten D.) und
Betriebsvereinbarungen.

Ill.  Rechtsargumentation vor Arbeitsgerichten

Neben einem wenig hilfreichen Gesetzgeber und tiberkommenen, oft wesent-
lich effektiveren autonomen Handlungsformen von Betriebsriten und Ge-
werkschaften kommt als gleichsam tagliche Handlungsform die Anrufung der
Arbeitsgerichtsbarkeit, iblicherweise in Verfahren des individuellen, gelegent-
lich solchen des kollektiven Arbeitsrechts und als Kléager, in Betracht (,,Rechts-
argumentation®). Der Klager bestimmt den Streitgegenstand und hat die Dar-
legungslast, der beklagte Arbeitgeber kann von seinem ,first-mover-Vorteil

1141 Vgl. den Gesetzentwurf des DGB des Jahres 1998: DGB Bundesvorstand (Hrsg.), Novellierungsvorschla-
ge des DGB zum Betriebsverfassungsgesetz 1972; vgl. dazu u.a. die Stellungnahme von Richardi, NZA
2000, S. 161; besonders kritisch sah Richardi den typologisch gefassten Betriebsbegriff, a.a.0., S. 163:
»...cher gelingt es, einen Pudding an die Wand zu nageln, als der typologischen Rechtsfindung Krite-
rien zu entnehmen, die eine eindeutige Festlegung ermdglichen. Ahnlich wird dies hier mit Bezug
auf andere Kontexte gesehen; vgl. u.a. oben Zweiter Abschnitt, C.V1.2. Den erniichternden Verlauf
der Reformdiskussion um das BetrVG ab 1998 schildern Déubler/Kittner, a.a.O., S. 450fF.; vgl. auch
DKW-Triimner, 17. Aufl. 2020, § 1 Rn. 44fF.; weitergehende — und ebenfalls erfolglose — Vorschlage
von Burghardt u.a., AuR 2000, S. 205.
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profitieren."* Die Rechtsprechung entscheidet den konkreten Einzelfall. Sel-
ten hat sie erga-omnes-Wirkung (z.B. §§ 9 TVG, 97 Abs. 3, 98 Abs. 4 ArbGG).
Jedenfalls ist sie ,Rechtserkenntnisquelle” fir vergleichbare Fille, wenn auch
nicht Rechtsquelle. Das dndert nichts an ihren die sozialen Beziehungen nach-
haltig und konkret strukturierenden Wirkungen — eben: durch ihre ,,quasi-Pré-
judizialitat“ in dhnlichen Fillen. Insbesondere gilt dies fiir die hochstricheerli-
che Rechtsprechung.

Fallorientierung, Bindung an die Klageantrige und Entscheidungszwang der
Gerichte bewirken oft, dass die ergangene Rechtsprechung nicht ,passgenau®
fur die anstehenden Probleme ist. Allerdings: Auch wo hochstrichterliche
Rechtsprechung nicht gilt, ist sie allemal fiir ,,dhnliche” Falle wirksam.

Die Diskussion der Umstrukturierungsprozesse in den vorangegangenen Ab-
schnitten hat gezeigt, dass auch Rechtsprechung Interessen und Rechte von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern allenfalls hier und da gestarke hat. Je-
doch ist die Rechtsprechung offen fir ihre kritische Rezeption. Dies soll am
Beispiel der Rechtsprechung zu einem grundlegenden Institut des Arbeits-
rechts diskutiert werden — am Begriff des Betriebs. Strukturbestimmend ist die-
ser Begriff auch fir die Umstrukeurierung.

Dem von der Rechtsprechung des BAG blof§ gesetzten, ,einformigen® Be-
triebsbegriff soll ein normativ gestiitzter und differenzierter konfrontiert wer-
den:

C. Insbesondere Rechtsargumentation:
Alternativen zu Betriebsbegriffen
der Rechtsprechung

L. Betriebsbegriff im Spiegel der Rechtsprechung und
des Schrifttums

Die Praxis der Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen legt die Be-
griffe ,,Betrieb und Unternehmen® in den ihnen von der Rechtsprechung des
BAG und dem tberwiegenden Schrifttum gegebenen Fassungen zugrunde. So
ist bislang auch hier verfahren worden.

1142 Vgl. oben Zweiter Abschnitt, C.VI.1.b).
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Nun ist der Betriebsbegriff zu diskutieren. Der Begriff spielt ,,an diversen Stellen
eine bedeutsame, wenn nicht sogar die entscheidende Rolle“."# Er ist Grundbe-
griff des Arbeitsrechts, der Betrieb ist eine seiner Grundlagen. Der Inhalt des Be-
triebsbegriffs kann erhebliche Implikationen fiir Umstrukturierungen haben.

1. Allgemeiner Betriebsbegriff und spezielle Betriebsbegriffe
Rechtsprechung und Schrifttum unterscheiden einen allgemeinen Betriebsbe-
griff und spezielle Betriebsbegriffe nach Maffgabe der Zwecksetzungen und In-
halte einzelner Gesetze."'* Diese haben wie auch sonst bei Spezialitit Vorrang
vor jenem. Besondere, normativ gestiitzte Betriebsbegriffe legen — fiir ihren je-
weiligen Anwendungsbereich — im europiischen Arbeitsrecht bei Massenent-
lassung den Begriff der ME-RL, bei Betriebsiibergang den der BU-RL zugrun-
de, im deutschen Arbeitsrecht im Fall von Kiindigung einen solchen des
KSchG und fiir die Betriebsverfassung den des BetrVG. Ob der allgemeine Be-
triebsbegriff noch einen Anwendungsbereich hat, ist danach offen. Soweit
etwa der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz im Betrieb gilt, konn-
te ein allgemeiner Betriebsbegriff einschligig sein. Jedenfalls ist aber etwa bei
Massenentlassung neben dem besonderen Begrift des Betriebs nach der ME-RL
ein Anwendungsbereich des allgemeinen Begriffs nicht erkennbar. Dies gilt
auch fiir weitere besondere Betriebsbegriffe.

Fur den Inhalt eines allgemeinen Begriffs des Betriebs soll es nach langjahriger
Rechtsprechung des BAG zwar darauf ankommen, ob der institutionelle Lei-
tungsapparat, der Kern der Arbeitgeberfunktionen in den sozialen und personel-
len Angelegenheiten, betroffen ist — etwa von einer Umstrukturierung. Uber ei-
nen Betriebsiibergang entscheidet nach der BU-RL aber, ob die wirtschaftliche
Einheit beim neuen Betriebsinhaber ihre Identitit bewahrt. Mit dem Leitungs-
apparat des allgemeinen Betriebsbegriffs hat dies nichts gemeinsam.'*

Nicht anders als bei den Betriebsbegriffen sind besondere Unternehmensbe-
griffe nach Sinn und Zweck des jeweils einschligigen Gesetzes zu bestimmen.

Der Betriebsbegriff im Arbeitsrecht hat, die Betriebsbegriffe haben zunachst
im Schrifttum, danach vor allem in der Rechtsprechung des BAG eine lange,
diskontinuierliche Entwicklung erfahren. Diese soll skizziert werden:

1143 Joost, Anmerkung zu BAG v. 28.10.2010 — 2AZR 392/08, AP Nir. 48 zu § 23 KSch1969; Hueck, Lehrbuch
des Arbeitsrechts, Erster Band, 6. Aufl. 1959, § 16 I, mit der Skizze von Bereichen, in denen der Betrieb
wvon grofter Wichtigkeit® ist; vgl. auch Desnert u.a., Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2019, § 4 Rn. 31f. mit Uber-
sicht Giber den Betriebs- und Unternechmensbegriff in Mitbestimmungsgesetzen, im KSchG, in anderen
arbeitsrechtlichen Gesetzen und im Sozialversicherungsrecht; Preis/Peramoto, 100 Jahre betriebsverfas-
sungsrechtlicher Betriebsbegriff, in: Grifl u.a. (Hrsg.), 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 571.

1144 Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 17 Rn. 1f.

1145 Schaub-Linck, a.a.O., Rn. 2.
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2. Jacobis Betriebs- und Unternehmensbegriff; Begrifflichkeiten
der Praxis

a) Jacobis Definition

Die Diskussion um den Betriebsbegriff begann nicht in der arbeitsgerichtli-
chen Rechtsprechung, sondern 1926 mit einem Beitrag Jacobis in der Fest-
schrift fir Ehrenberg.!4

Betrieb sei die ,,Vereinigung von personlichen, sichlichen und immateriellen
Mitteln zur fortgesetzten Verfolgung eines von einem oder von mehreren
Rechtssubjekten gemeinsam gesetzten technischen Zwecks.“!'¥” Spater hat Alf-
red Hueck diesen Betriebsbegriff um die ,,organisatorische Einheit* erginzt.!™*
Komplementarbegriff Jacobis war der des Unternehmens, bei dem es nicht um
den technischen, sondern um den wirtschaftlichen Zweck gehen sollte.

Jacobis Definitionen galten nur einem allgemeinen Begriff, nicht besonderen
fur einzelne Rechtsgebiete. Auch beanspruchten sie keine subsumtionsfihigen
Allgemeinbegriffe fir die Entscheidung von Streitfillen zu sein, sondern soll-
ten ausschliefSlich der wissenschaftlichen Systematisierung und Begriffsbil-
dung dienen."®

b) Betrieb und Unternehmen in der Rechtsanwendung
Dementsprechend werden die Begriffsbestimmungen Jacobis zwar immer
noch zitiert, subsumiert wird unter andere: Fur den Betriebsbegriff in der prak-
tischen Rechtsanwendung spielt der ,,technische Zweck® im Sinne Jacobis kei-
ne Rolle. Der Rechtsprechung, insbesondere der des BAG, kommt es allein auf
die Leitungsmacht in personellen und sozialen Angelegenheiten des BetrVG,
auf eine institutionalisierte Leitung bzw. einen , Leitungsapparat® '5* an. Dazu
ist in Jacobis Begriffsbildung nichts zu lesen.

1146 Jacobz, Betrieb und Unternehmen als Rechtsbegriffe, 1926, auch in Festschrift fiir Victor Ehrenberg,
1929, S. 1ff.

1147 Jacobi, a.a.0., S. 9; vgl. auch die Darstellung bei Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 1 Rn. 16ff; a.2.0.,
Rn. 18 zu Jacobis Unternchmensbegriff. SinngemaRes Zitat bei BAG vom 19.7.2016 — 2 AZR 468/15,
NZA 2016, S. 1196, Rn. 12. Zur Vorgeschichte des Betriebsbegriffs vor Jacobis Publikation vgl. Joost,
2.2.0., S. 13ff.

1148 Hueck, Alfred, in: Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Erster Band, 6. Aufl. 1959, S. 80ff., un-
ter Berufung auf die Beratungen im Arbeitsrechtsausschuss der Akademie fir Deutsches Recht; vgl.
auch Prezs/Peramoto, a.a.0., S. 573.

1149 In diesem Sinne Joost, a.a.O., S. 48ff.

1150 Zusammenfassend bei Schaub-Linck, a.a.0., § 17 Rn. 1ff. zum Betriebsbegriff des Arbeitsrechts im All-
gemeinen; Schaub-Koch, a.a.0., § 211 Rn. 2; zum Betriebsbegriff des BetrVG. Zur Entwicklung der
Rechtsprechung des BAG vgl. ausfithrlich unten B. I. 3. und B. IL.
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Ahnlich beim Unternehmensbegriff: Nicht auf die wirtschaftlichen bzw. ideel-
len Zwecke im Sinne der Definition Jacobis kommt es an; Unternehmensbe-
zug soll stattdessen ,Arbeitgeberbezug® sein, das Verhaltnis zum Vertragsar-
beitgeber betreffen.'’! Als Rechtstriger sei das Unternehmen, das Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer beschaftigt, schlieSlich deren Arbeitgeber.''s2
Auch dieser Aspekt findet sich in Jacobis Unternehmensdefinition nicht.

Relevant sein soll Arbeitgeberbezug z.B. fir den arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz, der in diesem Sinne also (auch) unternehmensweit gel-
ten soll."s3 Nach Kindigung soll Anspruch auf Weiterbeschaftigung auf einem
freien oder demnichst freiwerdenden Arbeitsplatz u.a. im Unternehmen beste-
hen; geschlossen wird dies aus § 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 1b) KSchG."5*

Ahnlich wie beim arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz habe ,un-
abhingig von der dogmatischen Ableitung die Prifung von Weiterbeschafti-
gungsmoglichkeiten letztlich nicht betriebs- oder unternehmensbezogen, son-
dern ,arbeitgeberbezogen® zu erfolgen®;''S zum Arbeitgeber ,,... synonym in
diesem Zusammenhang: das Unternehmen oder die Gesellschaft.“!5¢

Der Unternehmensbegriff ist auch betriebsverfassungsrechtlich relevant — der
Gesamtbetriebsrat ist fiir das Unternehmen zu bilden, was dort besagen soll
nach Maf§gabe der ,rechtlichen Identitit des betreibenden Unternehmers.“!'

c) Normativ gestiitzte Betriebsbegriffe als Alternative
Im Folgenden geht es nicht um den bzw. um die Unternehmens-, sondern nur
um Betriebsbegriffe, insbesondere um die des BetrVG und des KSchG.

Betriebsbegriffe sind gesetzlich nicht definiert, sondern von der Rechtspre-
chung gesetzt, vorausgesetzt. Sie enthalten Anhaltspunkte fir ihre immanente
systematische und teleologische Interpretation. Damit kommt ihren Bestim-
mungen durch die Rechtsprechung, insbesondere durch die des BAG, ent-
scheidende Bedeutung zu — nicht anders als zumeist sonst im Arbeitsrecht.

1151 BAG vom 9.6.2016 — 6 AZR 321/15, Rn. 15, ZTR 2016, S. 504; Schaub-Linck, a.a.O., § 112 Rn. 11 mwN.

1152 HK-ArbR/Daubler, 4. Aufl. 2017, §§ 611, 611a BGB, Rn. 128.

1153 Am gemeinsamen Vertragsarbeitgeber fehle es im Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen; vgl.
Kreitner, in: Kiittner, Personalbuch, 21. Aufl. 2021, Betrieb Rn. 16. Deswegen soll der Gleichbehand-
lungsgrundsatz dort nicht gelten. Zur unternehmensibergreifenden Geltung des Art. 3 Abs. 1 und 2
GG bei staatlichen Eingriffen vgl. dagegen Vierter Abschnitt, A.IL.2. und 3.; B.I.2.b)ee) und ff).

1154 BAG vom 17.5.1984 — 2 AZR 109/83, NZA 1985, S. 489; KR-Rachor, 12. Aufl. 2019, § 1 KSchG, Rn. 575f.

1155 APS-Kiel, 5. Aufl. 2015, § 1 KSchG, Rn. 548;

1156 APS-Kiel, ebd.; diese Synonyme sollen nicht erértert werden.

1157 Fitting, a.a.0., § 47 Rn. 10 mwN.
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Der allgemeine Betriebsbegriff wie die besonderen im BetrVG und KSchG ha-
ben grundlegende Bedeutungswandel in der Rechtsprechung des BAG erfah-
ren. Deren Nachvollzug soll im Folgenden Grundlage fiir die Diskussion meh-
rerer, moglichst weitgehend normativ gestutzter, statt blof§ gesetzter Betriebs-
begriffe sein. Deshalb werden einige Etappen dieses Prozesses skizziert:

3. Positionswechsel der Rechtsprechung des BAG zum
Betriebsbegriff

a) Rechtsprechung des BAG zum Betriebsbegriff vor 1982

aa) Der Zweite Senat des BAG 1957 zum Betriebsbegriff der
Kleinbetriebsklausel des KSchG im Gemeinschaftsbetrieb
mehrerer Unternehmen
Gegenstand des ersten Urteils des BAG zum Betriebsbegrift 1957''5* war gleich
eine Synthese zwischen Betrieb und Unternehmen — der gemeinsame Betrieb
mehrerer Unternehmen, seinerzeit ein nirgends geregelter Sonderfall des Ar-
beitsrechts. Aufferdem ging es in diesem Urteil um die Kleinbetriebsklausel des
KSchG, damals § 21 KSchG 1951 (keine Geltung des KSchG bei fiinf Arbeitneh-
mern oder weniger im Betrieb)."” Kern der Urteilsbegriindung: Wenn jeder der
beteiligten Unternehmer seinen eigenen Betriebszweck unabhingig von dem
der anderen verfolge, also keine gemeinsame Betriebsleitung bestehe, blieben
die Betriebe selbststandig. Verfolgten die mehreren Unternehmer einen gemein-
samen Betriebszweck und vereinheitlichten die Leitung, konne jedenfalls im
Sinne des KSchG nicht mehr von zwei geteilten Betrieben die Rede sein.

Ankniipfend an Jacobis Definition geht es in dieser Entscheidung um die ge-
meinsame Verfolgung eines arbeitstechnischen Zwecks sowie die Leitung und
Organisation des Betriebs durch mehrere Unternehmen gemeinsam."®

1158 BAG vom 4.7.1957 — 2 AZR 86/55, AP Nr. 1 zu § 21 KSchG.

1159 Aus der Urteilsbegriindung: Das Gesetz gehe davon aus, dass in Betrieben mit bis zu fiinf Arbeitneh-
mern die personlichen Bezichungen von Arbeitgeber zu Arbeitnehmern so eng seien, dass das Arbeits-
verhiltnis frei 16sbar sein solle. Diese engen personlichen Beziehungen entfielen allein durch die Be-
legschaftsgrofe des Betriebs als solche; vgl. zur Kleinbetriebsklausel des § 23 KSchG die Diskussion
der Erwagungen des BVerfG im Dritten Abschnitt.

1160 Die Hinweise des BAG an das LAG nach Zuriickverweisung des Rechtsstreits bekriftigen und konkre-
tisieren diese Kriterien.
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bb) Beschluss des Ersten Senats des BAG 1963 zu Betrieben
und Betriebsteilen i.S. des § 4 BetrVG

Der ausfiihrliche Beschluss des BAG vom 1.2.1963""¢! betraf nicht einen kindi-

gungsschutzrechtlichen, sondern einen betriebsverfassungsrechtlichen Betriebs-

begriff. Insbesondere ging es um die Abgrenzung des Betriebs von Betriebsteilen

im Sinne des damaligen § 3 BetrVG"* innerhalb des Unternehmens.

Der Erste Senat ging einen anderen Weg als das Urteil des Zweiten Senats von
1957. Zwar erwihnte der Beschluss Jacobis Begriftsbildung noch, erdrterte sie
aber nicht, sondern nur fir die Entscheidung des Falls relevanten ,Merkmale.”
Als solche galten dem BAG ginzlich andere als in der Bestimmung durch
Jacobi:""® Das Hauptgewicht liege auf der Organisation. Dabei komme es weni-
ger auf wirtschaftliche als auf arbeitstechnische Zwecke an. Vor allem gehe es
um die Effizienz der Betriebsverfassung mit dem Betriebsrat als ,,berufenem Ver-
treter der Belegschaft®. Kein Betrieb mit der notigen Arbeitnehmerzahl solle
ohne Betriebsrat bleiben. Daher sei der Betrieb so abzugrenzen, dass er mog-
lichst oberhalb der Grenze der Betriebsratsfahigkeit lage. Die Betriebsratsfahig-
keit von Betriebsteilen (§ 3 BetrVG 1952) sei demzufolge eng auszulegen. Uber-
schneidende Zustindigkeiten von Betriebsraten seien zu vermeiden. Es sei ein
»moglichst enger Kontakt“ zwischen Betriebsrat und Belegschaft zu fordern.!*

Von grofler Bedeutung sei eine ,lebendige Betriebsgemeinschaft®, eine durch
personliche Zusammenarbeit erworbene Verbundenheit innerhalb der Beleg-
schaft. Die Mitglieder des Betriebsrats miissten die Arbeitsbedingungen mog-
lichst aus eigener Sachkunde beurteilen kénnen. Entscheidend sei auch, wo die
Entscheidungen des Arbeitgebers im ,Mitbestimmungsraum® getroffen wiir-
den. Es gehe um stabile Verhéltnisse und die klare Abgrenzbarkeit des Betriebs.

Das BetrVG stelle fiir die Bildung des Betriebsrats in erster Linie auf die Arbeit-
nehmer ab. Der Arbeitgeber war in dieser Entscheidung fiir den Betriebsbe-
griff des BetrVG nur insofern relevant, als er als Verhandlungspartner des Be-
triebsrats auch gewissen internen Bindungen unterliegen, mehrere Betriebe

1161 BAG vom 1.2.1963 — 1 ABR 1/62, AP Nr. § zu § 3 BetrVG; mit Vorlauferentscheidung ebenfalls zum
damaligen § 3 BetrVG, BAG vom 23.9.1960 — 1 ABR 9/59, AP Nr. 4 zu § 3 BetrVG. Hueck hatte bereits
1959, a.a.0, S. 83f. u.a. auf die technische Leitung und die Verbundenheit durch das Arbeitsverfahren
Bezug genommen; vgl. im Ubrigen auch Preis/Peramoto, a.a.0., S. 573ff.

1162 Jetzt § 4 BetrVG, der fiir die hier interessierende Problematik dem damaligen § 3 BetrVG sehr ahnlich
ist. § 3 BetrVG 1952 lautete: ,Nebenbetriebe und Betriebsteile gelten nur dann als selbststandige Be-
triebe, wenn sie raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt oder durch Aufgabenbereich und Organisa-
tion eigenstandig sind.“

1163 Vgl. die Zusammenfassung der im Beschluss des Ersten Senats des BAG aufgefiihrten einzelnen Merk-
male von Joost, a.a.0., S. 149f. sowie von Preis/Peramoto, a.a.O., S. 575f.

1164 BAG, a.a.0., Bl. 604 R; die Kriterien aus diesem Beschluss greift die Entscheidung des Ersten Senats
vom 5.6.1964 — 1 ABR 11/63, AP Nr. 7 zu § 3 BetrVG mit zustimmender Anmerkung Wiedemann auf.
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haben und — anders als in dem Urteil des Zweiten Senats des BAG — auch meh-
rere arbeitstechnische Zwecke verfolgen konne.

Das BAG habe hiermit den ,,anerkennenswerten Versuch (unternommen), am
Gesetzeszweck orientierte Wertungsgrundlagen fir die Abgrenzung betriebli-
cher Einheiten aufzuzeigen und damit einem Anliegen zu entsprechen, das im
Schrifttum durch die pauschale Ankniipfung an den allgemeinen Betriebsbe-
griff bei weitem zu kurz gekommen* sei.'®s

Der kiindigungsschutzrechtliche Betriebsbegriff der Rechtsprechung des BAG
von 1957 hatte den arbeitstechnischen Betriebszweck und die Leitung dieses Ar-
beitsprozesses durch mehrere Unternehmen hervorgehoben. Kern des betriebs-
verfassungsrechtlichen Betriebsbegriffs der Rechtsprechung des BAG 1963/64
waren ebenfalls arbeitstechnische Zwecke sowie die moglichst enge Kooperati-
on zwischen der Belegschaft und dem Betriebsrat als deren berufenem Vertreter.
Vom institutionellen Leitungsapparat ist in dieser Rechtsprechung keine Re-
de."% Umgekehrt wird mit Etablierung des Leitungsapparats in der Rechtspre-
chung des BAG 1982 keine Rede mehr von einer effektiven Betriebsverfassung
im Interesse der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sein.

cc) Betriebsbegriff des KSchG und des BetrVG bei zentral
gelenkten Verkaufsstellen identisch?

Gegenstand eines weiteren Urteils des Zweiten, des ,Kiindigungsschutz-Se-
nats“ des BAG war 1971"'¢" der Betriebsbegrift des § 23 KSchG. Der Arbeitge-
ber betrieb einen Einzelhandel mit zahlreichen Filialen in der ganzen Bundes-
republik. Insgesamt beschaftigte er dort bis zu 300 Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer. Die Klagerin arbeitete in einer Filiale mit nicht mehr als finf
stindig beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern. Alle Zweigstel-
len zusammen mit der zentralen Verwaltungsstelle seien aufgrund der zentra-
len Organisation ein Betrieb, die einzelne Verkaufsstelle nur unselbststindiger
Betriebsteil, so das Urteil.

yImmer schon dann, wenn die Leitung des Gesamtbetriebes auch nur das
Recht hat, jederzeit unmittelbar in Einzelheiten der arbeitstechnischen Lei-
tung einer Betriebsstitte einzugreifen®, liege ein Betrieb vor.!"** Auch in dieser
Entscheidung geht es um die arbeitstechnische Leitung, nicht um die Arbeitge-
berfunktionen in den personellen und sozialen Angelegenheiten. Dass bei ei-

1165 So zutreffend Joost, a.a.0., S. 149f.

1166 BAG vom 3.2.1965 — 4 AZR 461/63, AP Nr. 11 zu § 4 TVG Geltungsbereich.
1167 BAG vom 26.8.1971 — 2 AZR 233/70, AP Nr. 1 zu § 23 KSchG 1969.

1168 BAG vom 26.8.1971, a.a.0., Bl. 65 R.

377



Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unternehmen

ner Filialstruktur ein einheitlicher Betrieb die zentrale Organisation bzw. Lei-
tung der arbeitstechnische Zwecksetzungen voraussetzt, liegt nahe.

Das Urteil legte sowohl den Betriebsbegriff des § 21 a.F. KSchG als auch den
des § 3 a.F. BetrVG aus,''® obwohl in dem Betrieb ein Betriebsrat offenbar
nicht bestand, es also auf den betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriff
nicht ankam.

Telos des § 3 Betr VG sei, ,,dass moglichst viele Arbeitnehmer durch einen
gut erreichbaren und mit den personlichen Verhaltnissen vertrauten Betriebs-
rat betreut werden sollen®. Dieser Gedanke ,versage bei Splitterabteilungen®
mit weniger als funf Beschiftigten. Diese diirften deshalb nach Sinn und
Zweck des BetrVG nicht als eigene Betriebe im Sinne des § 3 BetrVG gelten.

Das gesetzgeberische Motiv bei § 23 Abs. 1 KSchG sei dagegen der besondere
Schutz firr Kleinbetriebe wegen ihrer geringeren Leistungsfihigkeit. Dieser
Grund entfalle, wenn derselbe Arbeitgeber zwar Filialen mit nicht mehr als
funf Arbeitnehmern betreibe, in allen Zweigstellen zusammen aber weit mehr
Arbeitnehmer beschaftige. Beiden Gesetzen liegen demnach also unterschied-
liche Zwecksetzungen zugrunde, die einen gemeinsamen Betriebsbegriff je-
denfalls nicht nahelegen.

b) Grundlegend anderer Betriebsbegriff des KSchG und
des BetrVG in der Rechtsprechung des BAG ab 1982 -
der institutionelle Leitungsapparat

aa) Ein Unternehmen - mehrere Betriebe auf demselben
Betriebsgeldnde; Urteil von 1982

In den 1980er Jahren hat insbesondere der u.a. firr formelles Betriebsverfas-

sungsrecht zunachst zustindige Sechste, bald darauf der neu gebildete, seitdem

zustindige Siebte Senat des BAG zum Betriebsbegriff ginzlich andere Wege

eingeschlagen — in betriebsverfassungsrechtlicher wie in kiindigungsschutz-

rechtlicher Hinsicht."”! Die Rechtsprechung des Ersten und Zweiten Senats

1169 BAG, ebd.: Bei raumlich weiter Entfernung fingiere § 3 BetrVG den Betriebsteil als selbststindigen Be-
trieb. Die Fiktion impliziere, dass auch weit entfernte Betriebsteile als ein Betrieb gelten konnten. § 3
a.F. entspricht nun zum Teil § 4 BetrVG; § 21 a.F. KSchG entspricht jetzt § 23.

1170 § 3 BetrVG ist nun sein § 4.

1171 Aus den 1980er Jahren betreffen u.a. folgende Entscheidungen des BAG den institutionellen Leitungs-
apparat in kindigungsschutz- oder betriebsverfassungsrechtlicher Hinsicht oder in beidem: BAG vom
23.9.1982 — 6 ABR 42/81, AP Nr. 3 zu § 4 BetrVG 19725 vom 23.3.1984 — 7 AZR 515/82, NZA 1984,

S. 88; vom 13.6.1985 — 2 AZR 452/84, NZA 1986, S. 600, Rn. 35; vom 25.9.1986 — 6 ABR 68/84, NZA
1987, S. 708; vom 14.9.1988 — 7 ABR 10/87, NZA 1989, S. 190; auch vom 18.1.1990 — 2 AZR 355/89,
NZA 1990, S. 977; vgl. auch DKW-Triimner, a.a.0., § 1 Rn. 73, 78.
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des BAG aus den 1950er bis 1970er Jahren wurde umstandslos aufgegeben und
durch einen andersartigen Ansatz ersetzt. Der Sechste Senat musste dafiir nicht
den Groflen Senat anrufen, war er jetzt doch statt des Ersten bzw. Zweiten zu-
stindig. Jedoch erstaunt das komplette Ubergehen der ausfiihrlich begriinde-
ten Rechtsprechung des BAG aus fritheren Zeiten, ohne zu begriinden, warum
an dieser Rechtsprechung nicht festgehalten wurde.

In dem Fall, den das BAG 1982 zu entscheiden hatte, ging es um ein Unterneh-
men, das eine Produktionsstitte mit mehreren tausend Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern auf demselben Gelinde betrieb wie die Hauptverwaltung,
in der weniger Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer als in der Produktions-
stitte beschiftigt waren. Laut BAG waren beide jeweils ein Betrieb desselben
Unternehmens, nicht sei der eine Betriebsteil des anderen. Es ging in dieser
Entscheidung um den betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriff bzw. den
des Betriebsteils (§§ 1, 4 BetrVG).

Im Beschluss des BAG heifit es : ,,Wird von einem einheitlichen Leitungsappa-
rat diese Aufgabe (ie die dem Betrieb obliegt) wahrgenommen, ist regelmafig
vom Vorliegen eines Betriebs 1.S. des BetrVG auszugehen; (...) dafir, ob ein
einheitlicher Betrieb, oder ob mehrere getrennte Betriebe anzunehmen sind,
muss daher in erster Linie auf die Leitungsstruktur abgestellt werden.“!"”? Fir
diese entscheidend sei, wo der Kern der Arbeitgeberfunktionen im Bereich der
personellen und sozialen Mitbestimmung auszutben sei. Dort sei auch ein Be-
triebsrat zu bilden."”* Rdumliche Einheit und Verbundenheit von Belegschaf-
ten seien allenfalls ,,Orientierungshilfen®.!”*

Diese Begriffsbestimmung, die das BAG seither verwendet, war neu und eben-
falls blof§ gesetzt. Nun soll es also weder auf die arbeitstechnische Zweckbe-
stimmung noch auf die zahlreichen weiteren Gesichtspunkte in der bisherigen
Rechtsprechung des BAG ankommen, sondern allein auf die Organisationsein-
heit, die von einem einheitlichen Leitungsapparat gesteuert wird.!"”

bb) Kiindigungsschutz im Gemeinschaftsbetrieb mehrerer
Unternehmen; Urteil von 1984

Das Urteil des BAG vom 23.3.1984 iibernimmt zum Kiindigungsschutz im Ge-

meinschaftsbetrieb die Begriffsbestimmung des BAG zum Leitungsapparat im

BetrVG aus dem Beschluss von 1982 im Unternehmen mit mehreren Betrie-

1172 BAG vom 23.9.1982 — 6 ABR 42/81, AP Nr. 3 zu § 4 BetrVG 1972, 111.2.a) der Griinde.

1173 BAG, a.a.0., [11.2.c) der Griinde.

1174 BAG, a.a.0., [11.2.d) und e) der Griinde.

1175 Vgl. zur Zustindigkeit auf Arbeitgeberseite im Gemeinschaftsbetrieb — Leitungsapparat oder Vertrags-
arbeitgeber — naher Fitting, a.a.0., § 1 Rn. 146fF.
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ben.!7¢ Es geschieht in diesem Urteil also zweierlei: der kiindigungsschutzrecht-
liche Betriebsbegriff wird umstandslos nach dem des BetrVG bestimmt; und was
im Unternehmen mit mehreren Betrieben gilt, soll ebenso fiir den Betrieb meh-
rerer Unternehmen gelten. Auch dieses wird blof§ gesetzt, nicht begriindet.

cc) Betriebsverfassung im Unternehmen mit einem Betrieb
oder mehreren Betrieben; Urteil von 1986

1986 bezieht die Rechtsprechung des BAG schlieSlich den Gemeinschaftsbe-

trieb konstituierenden institutionellen Leitungsapparat vom KSchG zuriick

auf den betriebsverfassungsrechtlichen Begriff des Unternehmens mit einem

bzw. mehreren Betrieben."””

Nach Absolvieren dieser begrifflichen ,,Scharaden® in der Rechtsprechung des
Sechsten und Siebten Senats verlief die weitere Rechtsprechung zum Betriebs-
begriff in groben Zigen wie folgt:

dd) Vom institutionellen Leitungsapparat zur , Leitungsstelle”;
Urteil von 1986

Die Rechtsprechung ,personalisierte” — neben geringfiigigen Kurskorrekturen

zu Elementen des Gemeinschaftsbetriebs — den institutionellen Leitungsappa-

rat. So ist die Rede z.B. vom ,Leiter der Vertriebsniederlassung K in Abstim-

mung mit dem Leiter der Vertriebsverwaltung F* als Leitungsstelle.!"”®

ee) Irrelevante Vermutungstatbestinde des 8 1 Abs. 2 BetrVG
2001? Rechtsprechung von 2004

Schlieflich handelte auch der Gesetzgeber: Nicht im KSchG, sondern im
BetrVG 2001 hat der Betriebsbegriff des Gemeinschaftsbetriebs mehrerer Un-
ternehmen Widerhall gefunden - in den Tatsachenvermutungen des § 1 Abs. 1
S. 2, Abs. 2 BetrVG: Er wird vermutet, wenn die Betriebsmittel sowie die Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer von den Unternehmen zur Verfolgung
arbeitstechnischer Zwecke gemeinsam eingesetzt werden (Abs. 2 Nr. 1); oder
wenn aufgrund einer Unternehmensspaltung ein Betrieb oder Betriebsteil ei-
nem der an der Spaltung beteiligten Unternehmen ohne wesentliche Ande-
rung der Betriebsorganisation zugeordnet wird (Abs. 2 Nr. 2). Die Vermutun-
gen greifen die Rechtsprechung des BAG zu Leitungsapparaten nicht auf, son-
dern Aspekte konkreter Arbeit (Nr. 1.) und der Betriebsorganisation (Nr. 2.),

1176 BAG, a.a.0., NZA 1984, S. 88, Rn. 28.

1177 Vgl. z.B. BAG vom 25.9.1986 — 6 ABR 68/84, NZA 1987, S. 224.

1178 BAG vom 20.9.1986, a.a.0., Rn. 26. Danach muss im Verfahren auch die vom darlegungspﬂichtigen
Arbeitnehmer oder Betriebsrat zu spezifizierende Leitungsstelle zu substantiieren sein, was die trotz
erleichterter Anforderungen oft fiir den Klager in der Praxis kaum erfiillbaren Darlegungen zusatzlich
erschwert.
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ankniipfend an altere Rechtsprechung. Ungeachtet dessen hilt das BAG an sei-
ner Rechtsprechung zum institutionellen Leitungsapparat fest.!'”

c) Resiimee; Schlussfolgerungen

aa) Entwicklung der Rechtsprechung des BAG seit 1982 zum
Betriebsbegriff des BetrVG und des KSchG

Die Rechtsprechung des BAG seit 1982 legt einerseits den Betriebsbegriff fiir
den Geltungsbereich des KSchG (§ 23) fest, andererseits den betriebsverfas-
sungsrechtlichen der §§ 1 und 4 BetrVG, und zwar im Einzelbetrieb, im Unter-
nehmen mit mehreren Betrieben und Betriebsteilen sowie im Gemeinschafts-
betrieb mehrerer Unternehmen. Ging es zundchst um den Betriebsbegriff ge-
maf §§ 1, 4 BetrVG als institutionellem Leitungsapparat in Unternehmen mit
mehreren Betrieben oder Betriebsteilen,!'® erstreckte es diesen alsbald auf den
Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen, zunichst fir die Anwendung
des KSchG, spiter des BetrVG. Alsbald iibertrug die Rechtsprechung des BAG
den Leitungsapparat als entscheidendes Kriterium auch auf die Konstellation
,ein Betrieb — ein Unternehmen®.

Sie legt den institutionalisierten Leitungsapparat in den personellen und sozia-
len Angelegenheiten tberall zugrunde, mit gleichem oder ,,im Wesentlichen
gleichem® Inhalt fir den Gemeinschaftsbetrieb wie fiir den Betrieb mit nur ei-
nem Arbeitgeber, fiir den Betrieb bzw. den Betriebsteil im betriebsverfassungs-
rechtlichen Sinne wie fiir den Betrieb gemiaf§ KSchG. Allerdings gilt dies nach
der Rechtsprechung des BAG und unstreitig nicht, soweit spezielle Begriffe
Vorrang haben, insbesondere die der BU-RL und der ME-RL. Deren Betriebs-
begriffe sind ebenfalls unstreitig.

Allerdings: Ist die Annahme eines institutionellen Leitungsapparats neben den
Vertragsarbeitgebern zur Erfillung gemeinsamer Zwecke der Unternehmen
in einem Gemeinschaftsbetrieb als Leitkriterium nachvollziehbar, ist sein Sinn
innerhalb desselben Unternehmens mit einem Betrieb ebenso wenig erkenn-

1179 Standige Rechtsprechung des BAG; vgl. nur BAG vom 11.2.2004 - 7 ABR 27/03, NZA 2004, S. 618.
Ob auf diese Weise das Gesetz ignoriert wird, bleibe offen. Jedenfalls werden die Vermutungstatbe-
stande nicht angewandt.

1180 Seit den Urteilen des BAG vom 23.9.1982 — 6 ABR 42/81, a.a.0., sowie vom 25 9.1986, in dem es um
den raumlichen Zusammenschluss zweier Betriebe ein und desselben Unternechmens ging. Zur Lei-
tungsmacht bei Betrieben oder Betriebsteilen innerhalb ein und desselben Unternehmens vgl. z.B.
BAG vom 21.6.1995 — 2 AZR 693/94, AP Nr. 16 zu § 1 BetrVG 1972; vom 31.5.2007 — 2 AZR 276/06,
NZA 2008, S. 33 sowie vom 7.5.2008 — 7 ABR 15/07, NZA 2009, S. 328.
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bar wie fir den Betrieb fiir sich und fiir mehrere Betriebe bzw. Betriebsteile in-
nerhalb des Unternehmens. '8!

Aus der im Betrieb verrichteten konkreten Arbeit und der Kooperation der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer als wesentliches Merkmal des Betriebsbe-
griffs ist unter der Hand der Leitungs,apparat” des Arbeitgebers geworden.''®
Dieser nun arbeitgeberbezogenen anstelle der friheren arbeits, technischen®
Sicht galt die rechtliche Konstruktion — BGB-Gesellschaft, Leitungs,apparat®,
institutioneller Leitungsapparat, ,rechtliche® Vereinbarung, die aus tatsichli-
chen Verhiltnissen geschlossen werden konne — als sekundar. Was einen ,,Ap-
parat®, gar einen ,institutionellen Leitungsapparat ausmachen soll, wann
eine ,rechtliche® Vereinbarung vorliegt, wann dagegen eine nicht rechtliche,
bleibt unklar und undefiniert.

Der Betriebsbegrift des BetrVG in der Rechtsprechung des Ersten Senats des
BAG der 1960er Jahre ist dabei ohne jede Begriindung aufgegeben worden,
nachgerade unter den Tisch gefallen."® Die auf den arbeitstechnischen Zweck
bezogene Leitung in der dlteren Rechtsprechung des Zweiten Senats des BAG
spielt seit den 1980er Jahren keine Rolle mehr.

Die ,Blickrichtung® des institutionellen Leitungsapparats beinhaltet nun al-
lein die Arbeitgeberbefugnisse, Aspekte unternehmerischer Herrschaft in den
Arbeitsbeziehungen. Nicht mehr geht es um Organisation der zweckgebunde-
nen, konkreten Arbeit im Betrieb bzw. in einer Betriebsorganisation, deren Be-
triebsverfassung sich an Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
des Betriebs ausrichtet.

Trimner resimiert: Das BAG habe ,den Betriebsbegriff auf die einfache For-
mel reduziert: Betrieb = Einheit der Organisation, Einheit der Organisation =
einheitlicher Leitungsapparat, einheitlicher Leitungsapparat = Stelle, die die
Kernaufgaben in den sozialen und personellen Mitbestimmungsangelegenhei-
ten wahrnimmt®. "%

1181 Im Leitungsapparat misse die Steuerung des Personaleinsatzes und die Nutzung der Betriebsmittel
durch alle an ihm beteiligten Unternehmen erfolgen, so BAG vom 20.6.2005 — 7 ABR 57/04, NZA
2005, S. 1248. Die beteiligten Unternchmen missten sich zur gemeinsamen Fiithrung des Betriebs
srechtlich verbunden® haben; BAG vom 14.9.1988 — 7 ABR 10/87, NZA 1989, S. 190, Rn. 18. - Was
eine solche Verbindung ausmacht, wird nicht mitgeteilt.

1182 DKW-Triimner, a.a.0., § 1 Rn. 66, 73, 78f. belegt, dass diese Definition des BAG nichts mehr mit der
Jacobis zu tun hat.

1183 BAG vom 1.2.1963 — 1 ABR 1/62, a.a.0., sowie vom 5.6.1964 — 1 ABR 11/63 (mit Anm. Wiedemann),
beide a.a.O.

1184 DKW-Triimner, a.a.O., § 1 Rn. 67.
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Ein allgemeiner Betriebsbegriff bringt in der ihm durch die Rechtsprechung des
BAG seit 1982 gegebenen Fassung als Subjekt des Arbeitsverhaltnisses aus-
schlielich den Arbeitgeber und dessen Interessen zum Ausdruck, sieht dagegen
fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die Rolle als bloffes Objekt vor.

bb) Insbesondere: unternehmensinterne Umstrukturierung und
der Leitungsapparat

Laut neuerer Rechtsprechung des BAG sollen auch unternehmensinterne Um-
strukturierungen allein durch — wenngleich nicht explizierte oder konkreti-
sierte — Anderungen am Leitungsapparat bzw. an der Leitungsstelle geschehen
- mit u.U. weitreichenden arbeitsrechtlichen Rechtsfolgen, insbesondere im
Fall von Betriebsaufspaltungen: Ein Betrieb soll durch sie erléschen — dhnlich
wie das Unternehmen durch Unternehmensaufspaltung.!'® Damit verliert das
Arbeitsverhiltnis seine faktische und rechtliche Grundlage.

Fur die Rechtsprechung des BAG kommen also auch fir die Bestimmung des
Betriebs betriebliche Maffnahmen ,bloff auf dem Papier®, vage und kaum
wahrnehmbare organisatorische Anderungen am Leitungsapparat und seinen
Organigrammen als Betriebsaufspaltung mit weit tragenden Auswirkungen
auf die Arbeitsverhiltnisse in Betracht.

cc) Unterschiede zwischen besonderen Betriebsbegriffen?
Divergenzen zwischen Betriebsbegriffen verschiedener Gesetze werden in
Rechtsprechung und Schrifttum nur vage angesprochen.!* So soll z.B. ein all-
gemeiner Betriebsbegrift ,,im Wesentlichen dem des BetrVG entsprechen.!*”
Fur § 23 KSchG gelte ,,daher im Wesentlichen® der Betriebsbegriff des § 1
BetrVG.!"$ Zuvor hatte das BAG dies schon fiir den Betrieb im Sinne der §§ 1,
15 und 17 KSchG gesagt."®

Jedoch soll Sinn und Zweck des Betriebsbegriffs des BetrVG die orts- und —
nach Rechtsprechung des BAG - arbeitgebernahe Reprisentanz fir die Aus-
tibung der Beteiligungsrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sein.
Telos des Betriebs im Sinne des KSchG ist dagegen die Bestimmung des Rah-
mens, innerhalb dessen den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern Schutz
vor ungerechtfertigter Kiindigung gewéhrt wird. Jedoch: Weichen die Geset-

1185 Vgl. z.B. den Ja-Sager/Nein-Sager-Fall des BAG; Erster Abschnitt E.IV.; Zweiter Abschnitt, C.ILS. so-
wie C.V.4.a).

1186 Fitting, a.2.0., § 1 Rn. 92ff., 165 sowie 220ff.

1187 BAG vom 27.6.2019 — 2 AZR 38/19, Rn 21 mwN.

1188 BAG vom 2.3.2017 — 2 AZR 427/16, NZA 2017, S. 859, Rn. 15.

1189 BAG vom 19.7.2016 — 2 AZR 468/15, NZA 2016, S. 1196, Rn. 12; vom 17.1.2008, a.a.O., Rn. 15.
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zeszwecke derart grundsitzlich voneinander ab, kénnen die Betriebsbegriffe
einander kaum entsprechen.

Auch meint das BAG, mangels entgegenstehender Hinweise sei davon auszuge-
hen, dass der Betriebsbegriff im gesamten KSchG einheitlich gebraucht wer-
de."™ Dies kann jedenfalls fiir den Betriebsbegriff bei Massenentlassungen nicht
mehr zutreffen. Er bestimmit sich nach der ME-RL, nicht nach §§ 17ff. KSchG.!*"

dd) Von Rechtsprechung des BVerfG abweichende Recht-
sprechung des BAG zum Betriebsbegriff

Bei der Diskussion der Rechtsprechung des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel
im Vergleich zu der des BAG sind unterschiedliche Akzente der Rechtspre-
chung des BAG gegeniiber der des BVerfG zum Betrieb und zum Betriebsbe-
griff festgestellt worden:"? Fordert das BVerfG zur Verfassungskonformitat
des kiindigungsschutzrechtlichen Betriebsbegriffs dessen teleologische und be-
schrinkende Auslegung, legt das BAG stattdessen eine typologische und erwei-
ternde zugrunde. Geht die Rechtsprechung des BVerfG von der Alternative
zwischen einem wirklichen und einem blof scheinbaren Kleinbetrieb aus, gilt
Letzterer der Rechtsprechung des BAG lediglich als seltene Ausnahme. Liegt
der Rechtsprechung des BAG eine scharfe Trennung zwischen Betrieb und
Unternehmen zugrunde, ging es dem Beschluss des BVerfG zur Kleinbe-
triebsklausel stattdessen darum, in verfassungskonformer Auslegung durch die
Fachgerichte klaren zu lassen, wann der prazisere Begriff des Unternehmens
gegentber dem des Betriebs durchgreift.

Damit ist festzustellen, dass die Rechtsprechung des BAG zum Betriebsbegriff
zum Nachteil der Arbeitnehmerseite von der des BVerfG abweicht, und zwar
in mehrfacher Hinsicht. Begriindet werden diese Abweichungen nicht.

ee) Zusammenfassende Kritik am allgemeinen Betriebsbegriff

Zusammenfassend heifft es im Schrifttum zum allgemeinen Betriebsbegrift:
Der einheitliche Leitungsapparat als Entscheidungszentrum fiir viele Grund-
fragen des Arbeitsrechts und Arbeitnehmerschutzrechts, die an den Betrieb ge-
bunden sind, kniipfe bloff an die Struktur des Arbeitgebers an, nicht an die
Verbundenheit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Nach dieser
Rechtsprechung liegt es jedoch allein in der Hand des Arbeitgebers, durch Ver-

1190 BAG vom 19.7.2016, ebd.

1191 Vgl. dazu sogleich sowie Oetker, Massenentlassung und Betriebsverfassung — Riickblick und Ausblick,
in: Gréfl u.a. (Hrsg.),100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 557 (565fF.).

1192 Vgl. dazu niher oben, Dritter Abschnitt, D.V.
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inderung seiner Entscheidungsstrukturen den Arbeitnehmern gewissermafSen
den Boden unter den Fiuflen wegzuziehen.!?

Der Leitungsapparat wird allein aus Arbeitgebersicht bestimmt. Das wertschop-
fende Element in den Arbeitsbeziechungen, die in den Betrieb eingebrachte und
betatigte Arbeitskraft, wird durch ein solches Verstindnis ausgeblendet. Die
strukturelle Unterlegenheit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Ar-
beitsverhltnis wird dadurch nicht beschrinkt, sondern vertieft. Dies geschieht
auch durch die Fassung des Betriebsbegriffs als Typus.'"** Betrieb, Betriebsidenti-
tit und Leitungsapparat als Typen sind Leerformeln, die die von Umstrukturie-
rungen betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in rechtlicher Hin-
sicht weitgehend zu Objekten des Handelns des Arbeitgebers machen.

4. Betriebsbegriffe im Schrifttum

Schrifttum zum BetrVG enthilt zum Teil umfangreiche Erwdgungen zum be-
triebsverfassungsrechtlichen wie auch zu einem allgemeinen Betriebsbegrift.
Dazu benennt es funf bis sieben Merkmale und gewichtet sie unterschied-
lich."s Entscheidend bleibt dabei stets der institutionelle Leitungsapparat.

Teile des Schrifttums weichen davon ab. So hebt die Position Joosts auf die
raumliche Einheit als entscheidendes Merkmal des Betriebsbegrifts bzw. der
Betriebsbegriffe des BetrVG ab.'?

Weigand vertritt in der Kommentierung des § 17 KSchG zu den Betriebsbegrif-
fen des KSchG ebenfalls einen von der herrschenden Meinung im Schrifttum
abweichenden Standpunkt: ,Eine organisatorische Einheit setzt eine einheitli-
che wirtschaftliche und technische Leitung, die riumliche Einheit, das Vor-
handensein gemeinsamer Betriebseinrichtungen, die Verbundenheit durch
das Arbeitsverfahren und die Identitit des Betriebsinhabers voraus.“!"” Da-

1193 HK-ArbR/Diubler, a.a.O., Rn. 81ff., DKW-Triimner, a.a.0., § 1 Rn. 53fF.; Inhalt und Stofrichtung des
Betriebsbegriffs sind auch Ausdruck der allgemeinen Dichotomie einer vom Arbeitnehmerinteresse
bestimmten Schutzfunktion des Arbeitsrechts und arbeitsrechtlicher Grundbegriffe einerseits, einer
arbeitgeberbezogenen Ordnungsfunktion andererseits; zu dieser Unterscheidung ebenfalls HK-ArbR/
Diubler, a.a.O., Rn. 12ff.; DKW-Triimner, ebd. (,belegschaftsbezogene Momente Vorrang vor arbeitge-
berbezogenen Momenten?“).

1194 Vgl. dazu niher oben Zweiter Abschnitt, C.VI.2.

1195 Vgl. z.B. Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 1 Rn. 22ff.; GK-BetrVG/ Franzen, 11. Aufl. 2018, § 1
Rn. 27fF; Fitting, 30. Aufl. 2020, § 1 Rn. 88ff.

1196 Joost, Betrieb und Unternchmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 1988, S. 232ft., dort vor allem zum
Betriebsbegriff des BetrVG. Eine seiner Ausgangsfeststellungen lautet: das BetrVG verwende den Aus-
druck Betrieb in vielen unterschiedlichen Regelungszusammenhingen. Joost lehnt, a.a.0., S. 242 ff.,
die einheitliche Leitung als Abgrenzungskriterium ab und favorisiert stattdessen eine arbeitnehmerna-
he Reprisentation. Diese setzt riumlichen Zusammenhang voraus.

1197 KR-Weigand, a.a.O., § 17 KSchG, Rn. 31, auch insoweit mwN.
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nach geht es Weigand nicht um Arbeitgeberbefugnisse in personellen und so-
zialen Angelegenheiten, sondern um einheitliche wirtschaftliche und techni-
sche Leitung, was den Akzent diametral setzt. Die weiteren, von Weigand ge-
nannten Kriterien driicken ebenfalls nicht die Herrschaft des Arbeitgebers aus,
sondern legen den konkreten Arbeitsprozess in raumlicher Einheit, in gemein-
samen Betriebseinrichtungen und in Verbundenheit der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer durch die Arbeit zugrunde'® — enger als Joost, bei dem es
im Ergebnis nur um die riumliche Einheit geht'"” — oder weiter, je nachdem,
wie man will.

Daubler und Trimner schlagen ebenfalls abweichende Betriebsbegriffe vor,
mit einem dhnlichen Merkmalskatalog wie der des BAG 1963'® in seinem Be-
schluss zu (seinerzeit) § 3 BetrVG: Ortsnahe und effektive Interessenvertre-
tung; der Betriebsrat sei nicht nur Verhandlungspartner des Arbeitgebers, son-
dern auch Reprisentant der Belegschaft; Intensitit und Haufigkeit der Koope-
ration zwischen den Beschiftigten; Arbeit auf demselben Gelinde als Indiz;
Arbeitszusammenhinge der Beschiftigten; Belegschaftsstruktur und bisherige
Praxis.”®" Es konnte sich mit dieser Begrifflichkeit ebenfalls um eine Anleh-
nung an den Begriff der ME-RL handeln.

5. Betriebsbegriffe in Rechtsquellen europaischen Arbeits-
rechts

Die , Identitit der wirtschaftlichen Einheit“ (Art. 1 Ziff. 1 Buchst. b BU-RL) als

»Schlisselbegriff fiir den Geltungsbereich der BU-RL' hat mit Betriebsbe-

griffen des deutschen Arbeitsrechts wenig gemein,?® insbesondere nicht den

1198 Vgl. dazu oben 3.a)bb) sowie die Paraphrase der Merkmale in diesem Beschluss des BAG durch joost,
a.a.0., S. 149f. Im Beschluss des BAG vom 1.2.1963 ist die Effizienz der Betriebsverfassung im Verhilt-
nis zu den Arbeitnehmern entscheidendes Kriterium des Betriebsbegriffs des BetrVG.

1199 Joost, a.a.0., S. 238fF.

1200 Beschluss des Ersten Senats des BAG vom 1.2.1963, tibrigens einen Tag nach Ausscheiden Nipperdeys
als Prasident des BAG. Nipperdeys Prasidentschaft dauerte vom 12.4.1954 bis 31.1.1963. Sein Nachfol-
ger Miiller kam erst am 26.2.1963 ins Amt. Seine Prasidentschaft endete am 31.12.1980. Am 1.2.1963
war Nipperdey also nicht mehr, Miiller noch nicht im Amt; zu Nipperdeys Rolle im Arbeitsrecht vgl.
Preis, AuR 2016, H. 5, G 12 mwN.

1201 DKW-Triimner, a.a.0., § 1 Rn. 50ff.; HK-ArbR/Ddubler, a.a.O., Rn. 81ff. Nach Franzen ist es in Erwide-
rung auf Daubler und Trimner Sache des Unternehmenstragers, sein Unternehmen so zu organisie-
ren, wie er es fiir zweckmifig halt. Das BetrVG konne nur nach Mafgabe der von ihm vorgegebenen
Organisation zur Anwendung kommen; GK-BetrVG/Franzen, a.a.O., § 1 Rn. 43. Die Freiheit, das Un-
ternehmen zu organisieren, schlieft aber nicht aus, die daraus resultierenden Organisationsformen
rechtlich zu bewerten.

1202 EuArbRK/Winter, RL 2001/23/EG, Art. 1 Rn. 6ff. zur Begriffsgeschichte: die ,wirtschaftliche Einheit*
sei gemeinsamer Nenner fiir die Begriffe Unternehmen (-steil) oder Betrieb (-steil) der RL; Unterneh-
men und Betrieb fiir sich spielten in der Praxis ,keine wesentliche Rolle®, so Preis/Sagan/Grau/Hart-
mann, Europaisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, § 15.16 mwN.

1203 Vgl. ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, § 613a BGB, Rn. Sff.; Deinert u.a., Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2019, § 96
Rn. 8fF. (16).
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sinstitutionalisierten Leitungsapparat®. Auch lege der EuGH statt der Begriffe
»Betrieb oder Betriebsteil“ gemafs Art. 1 Ziff. 1 Buchst. a RL den der wirtschaft-
lichen Einheit (Art. 1 Ziff. 1 Buchst. b) zugrunde.

Dem folge das BAG seit 1997.1%* Es orientiere sich nicht mehr an § 613a BGB,
sondern, wie der EuGH, an dem des identititswahrenden Ubergangs einer
wirtschaftlichen Einheit gemaf§ Richtlinie.'?

Auch der Betriebsbegriff der ME-RL ist ausschlieflich unionsrechtlich zu be-
stimmen.'? Fir alle im nationalen Massenentlassungsrecht verwendeten Be-
griffe, also auch fir den Betriebsbegriff, seien nur das unionsrechtliche Be-
griffsverstindnis sowie Auslegungsgrundsatze mafgeblich.”

Auf zwei Teilgebieten des Arbeitsrechts, die bei Umstrukturierungen von Be-
trieben und Unternehmen von praktischer Bedeutung sind, gelten zum be-
trieblichen Geltungsbereich unstreitig allein Begrifflichkeiten der beiden
Richtlinien. Deren Begriffsinhalte sind jedenfalls ohne Bezug zu Leitungsappa-
raten, Leitungsstellen und deren Ausformungen. Nicht anders als sonst gilt da-
her: Soweit Rechtsbegriffe und Tatbestinde des nationalen Arbeitsrechts ent-
gegenstehen, sind sie nicht anzuwenden.'*

Zum allgemeinen Kiindigungsschutz'®” besteht kein Sekundirrecht, damit
auch nicht zu einem kandigungsschutzrechtlichen Betriebsbegriff. Zum Be-
triebsbegriff bzw. zu den Betriebsbegriffen des BetrVG (§§ 1, 4 BetrVG) enthalt
europdisches Arbeitsrecht ebenfalls nichts oder so gut wie nichts: Die EBR-RL
gilt nicht fir Betriebe, sondern fiir Unternehmen und Unternehmensgruppen.

Die Unterrichtungs- und Anhoérungs-RL 2002/14/EG (UuA-RL) bestimmt in
Art. 2 Buchst. b den Betrieb als eine ,,gemaf§ den einzelstaatlichen Rechtsvor-

1204 ErfK/Preis, a.a.0., Rn. 6; Preis/Sagan/Grau/Hartmann, a.a.O., § 15.17, beide mwN.

1205 Vgl. hierzu niher Preis/Sagan/Grau/Hartmann, a.a.O., § 15.36fF.

1206 EuGH vom 7.12.1995 — C 449/93, Rockfon, NZA 1996, S. 471, sowie vom 30.4.2015 — C 80/14, US-
DAW und Wilson, NZA 2015, S. 601, Rn. 45; 67. Zur Begriffsentwicklung vgl. Preis/Peramoto, Der Be-
triebsiibergang — Szenen einer gestorten Bezichung zwischen BAG und EuGH, in: Bepler u.a. (Hrsg.),
Festschrift Willemsen 2018, S. 359 (363f.); Oetker, in: Grafl u.a. (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre Betriebs-
verfassung, a.a.0., S. 565fF.

1207 BAG vom 13.2.2020 — 6 AZR 146/19, NZA 2020, S. 1010, Rn. 32ff.: Soweit der Senat in fritheren Ent-
scheidungen auch ein nationales Begriffsverstandnis zugrunde gelegt habe, halte er hieran nicht fest;
vgl. im Ubrigen — abweichend vom Urteil des Sechsten Senats des BAG in Bezug auf die Pflicht zur
Vorlage an den EuGH, BAG vom 27.2.2020 — 8 AZR 215/19, in beiden Verfahren war Air Berlin be-
klagt. Vgl. auch EUArbRK/Spelge, a.a.0., RL 98/59/EG, Art. 1 Rn. 20 sowie 58; vgl. auch die allgemei-
ne Darstellung von KR-Weigand, 12. Aufl. 2019, § 17 KSchG, Rn. 31ff.

1208 Vgl. z.B. EuGH vom 17.4.2018 — C 414/16, Egenberger, NZA 2018, S. 569, Rn. 70ff.; hierzu auch BAG
vom 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, NZA 2019, S. 455, Rn. 32fF., 38 ff.

1209 Vgl. dazu oben Dritter Abschnitt, B.IL1. und 2.; zu Art. 30 GRC vgl. ebd.
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schriften und Gepflogenheiten definierte Unternehmenseinheit, (...) in der
kontinuierlich unter Einsatz personeller und materieller Ressourcen eine wirt-
schaftliche Tatigkeit ausgetibt wird.“ Zur Konkretisierung soll fiir das BetrVG
auf die von Rechtsprechung und Schrifttum zum Betriebsbegriff nach § 1
BetrVG vertretenen Grundsitze Bezug genommen werden konnen.'? Inso-
fern hat diese RL ebenfalls keinen Anwendungsvorrang.

1. Alternativen zum Betriebsbegriff der Rechtsprechung
des BAG

Dem von der neueren Rechtsprechung des BAG gesetzten allgemeinen Be-
triebsbegriff kann aus den unter I. genannten Griinden nicht gefolgt werden.

Uberdies sind Grundrechte des Arbeitnehmers im Arbeitsverhiltnis, auch in
Anwendung des Betriebsbegriffs, gegentber kollidierenden Grundrechten des
Arbeitgebers unzureichend ausgestaltet.!!!

Weitere Defizite dieses allgemeinen Betriebsbegrifts in der Bestimmung durch
die Rechtsprechung des BAG, wie fehlende verfassungskonform beschrinkende
Auslegung des Betriebsbegriffs des § 23 KSchG nach Mafigabe der Rechtspre-
chung des BVerfG,"" legen eine erneute Reflexion des Begriffes ebenfalls nahe.

Dabei geht es im Folgenden vor allem um besondere Betriebsbegriffe. Sie stit-
zen sich auf normative Erwdgungen. Das konnte die Plausibilitat des Begriffs
erhdhen, statt den Begriff blof zu setzen. Soweit ein allgemeiner Betriebsbe-
griff einen Anwendungsbereich haben sollte, spielt jedenfalls der Betriebsbe-
griff Jacobis dabei keine Rolle, weil er kein subsumtionsfahiger juristischer All-
gemeinbegriff ist. Sein Zitat hilft folglich nicht bei der Falllésung.

Im Einzelnen:

1. Ausstrahlungswirkungen des europaischen auf

das deutsche Arbeitsrecht
Uber den Anwendungsbereich bei Massenentlassung und Betriebsiibergang
hinaus entfalten die beiden RL Wirkungen auch fiir Aspekte der Betriebsbe-
griff des KSchG und des BetrVG:

1210 Reichold, NZA 2003, S. 289 (292); EUArbRK/Weber, a.a.O., RL 2002/14/EG, Art. 2 Rn. 10ff.
1211 Vgl. dazu Dritter Abschnitt, D.IV.
1212 Vgl. dazu Dritter Abschnitt, C.II. und III.
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a) Schluss aus dem Betriebsbegriff der ME-RL auf Betriebs-
begriffe des KSchG

Fur den Begriff des Betriebs beim Massenentlassungsschutz nach der ME-RL
konne nicht auf den Gehalt des Betriebsbegriffs des KSchG oder des BetrVG
sabgestellt“ werden. Denn er sei ein Begriff des Unionsrechts und damit losge-
16st von den nationalen Begrifflichkeiten auszulegen.''® Das trifft zu, schliefit
aber umgekehrt nicht aus, fiir den Betriebsbegriff des KSchG auf den der ME-
RL abzustellen. Die ,autonome Auslegung® des Art. 1 Abs. 1 ME-RL gegen-
tber § 17 KSchG™* sichert insoweit den Anwendungsvorrang des EU-
Rechts.”?S Ein Gebot, ein Grundsatz, wonach das nationale Kindigungs-
schutzrecht dem europdischen Arbeitsrecht gegentiber eine dhnliche Autono-
mie hat wie dieses jenem gegentber, besteht nicht. Das nationale Recht ist
stets europarechtskonform auszulegen.

Jedenfalls haben die Regelungen zur Massenentlassung in der RL mit denen
des KSchG ein gemeinsames Telos — Arbeitnehmerschutz. Anders als bei dem
blof gesetzten institutionalisierten Leitungsapparat, der diesen Schutzgedan-
ken ohnehin nicht zum Ausdruck bringt, besteht fiir den Betrieb i.S. des allge-
meinen Kindigungsschutzes immerhin ein normativer Ankntpfungspunkt —
der Betriebsbegrift der ME-RL im Verstdndnis der Rechtsprechung des EuGH,
die ebenfalls auf den von der RL intendierten Arbeitnehmerschutz verweist.
Dies legt den systematischen Schluss nahe, dass der Betriebsbegriff der ME-RL
auch fir den des allgemeinen Kindigungsschutzes gemif §§ 1ff. KSchG maf-
gebend ist.

Dagegen spricht nicht, dass bei Massenentlassung neben Arbeitgebern und Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern ein weiterer ,Akteur” vorhanden ist —
die Agentur fir Arbeit. Ihre Einbeziehung, insbesondere durch die Betriebs-
parteien bei Verhandlungen tber Interessenausgleich und Sozialplan, hat in
der Praxis keinerlei Bedeutung. Wenn die ME-RL die ,soziookonomischen
Folgen von Massenentlassungen im ortlichen Kontext und der dort vorhande-
nen sozialen Umgebung regelt“,”'® begriindet dies die 6rtliche Zustindigkeit
der Agentur fir Arbeit, tangiert aber die Erstreckung des Betriebsbegriffs der
ME-RL auf den des Kindigungsschutzes im Allgemeinen nicht.

1213 BAG vom 13.2.2020 — 6 AZR 146/19, NZA 2020, S. 1006, Rn. 32 und 49ff.

1214 Dazu niher Oetker, in: Grafl u.a. (Hrsg.), 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 557 (565f.); eben-
50 BAG, ebd.

1215 Hinzuzufiigen ist, dass mit der autonomen Auslegung des Betriebsbegriffs der ME-RL auch eine An-
kntpfung an den Betriebsbegriff bzw. die Betriebsbegriffe des BetrVG unvereinbar ist; in diesem Sin-
ne zu Recht Oetker, a.a.O.

1216 BAG, ebd.
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Fir § 15 KSchG, der betriebsverfassungsrechtlichen Organen ein hoheres Maf§
an Kindigungsschutz verschaftt als den tbrigen Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern des Betriebs, gilt dies Telos der ME-RL zwar auch - § 15 KSchG
bezweckt, nicht anders als die ME-RL, Arbeitnehmerschutz. § 15 KSchG ist es
aber um den besonderen Schutz fir Betriebsratsmitglieder und anderes ,,Perso-
nal“ der Betriebsverfassung aufgrund ihrer exponierten Stellung im Betrieb zu
tun. Durch § 15 wird deshalb auch die Institution ,Betriebsrat“ geschiitzt.
Hierin liegen im Verhaltnis zum allgemeinen Kiindigungsschutz besondere
Schutzgriinde, ein anderes Telos, das einer Ausstrahlung des Betriebsbegriffs
der ME-RL zuwiderlduft. Auch soll der Begriff der (stillgelegten) Betriebsabtei-
lung im Sinne des § 15 Abs. 5§ KSchG von dem des Betriebsteils in § 4 Abs. 1 Be-
trVG abweichen.”” Insoweit kénnen zur Bestimmung des Begriffs der Be-
triebsabteilung im Fall ihrer Stilllegung unstreitig auch Betriebsbegriffe des
BetrVG nicht herangezogen werden.

b) Inhalt des Betriebsbegriffs der 88 1, 17, 23 KSchG nach
MafRgabe von Art. 1 ME-RL

aa) Der besondere kiindigungsschutzrechtliche Betriebsbegriff
der 88 1, 17, 23 KSchG nach MaRRgabe der ME-RL

Der kindigungsschutzrechtliche Betriebsbegriff hat den Inhalt, den ihm die
standige Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Betriebsbegriffs der
ME-RL gegeben hat: Betrieb im Sinne der ME-RL — und damit auch im Sinne
der §§ 1, 17,23 KSchG - ist die Einheit bzw. der Unternehmensteil, dem der
Arbeitnehmer aufgrund der Erfillung seiner Aufgaben angehért. Die Einheit
muss eine gewisse Dauerhaftigkeit und Stabilitat haben, zur Erledigung von
Aufgaben bestimmt sein und iber eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, Be-
triebsmitteln und Organisationsstrukturen verfiigen.

Es kommt weder darauf an, ob die Leitung dieser Einheit selbststindig tiber
die vorzunehmenden Kindigungen entscheiden kann, noch auf Selbststindig-
keit in finanzieller, verwaltungsmafiger oder wirtschaftlicher Hinsicht. Es ge-
nigt, wenn eine Betriebsleitung vorhanden ist, die dafiir aufkommt, dass die
Arbeit ordnungsgemaf ausgefithrt wird,”””® wenn die Leitung fir die ord-
nungsgemafle Durchfithrung der Arbeit sorgt und technische Probleme koor-
diniert. Riumliche Nahe wie nach § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BetrVG ist nicht erfor-
derlich.

1217 Vgl. naher KR-Kreft, 12. Aufl. 2019, § 15 KSchG, Rn. 147f. mwN.

1218 EuGH vom 7.12.1995, Rockfon, a.a.0.; vom 15.2.2007 — C 270/05, Athinaiki Chartopoiia, NZA 2007,
S. 119; BAG vom 13.2.2020 — 6 AZR 146/19, NZA 2020, S. 1006, Rn. 31ff.,, insbesondere Rn. 33 mit
den einschlagigen Nachweisen aus der Rechtsprechung des EuGH; Preis/Sagan/Naber/Sittard, a.a.O.,
§ 14.32ff.; KR-Weigand, 12. Aufl. 2019, § 17 KSchG, Rn. 31f. sowie 33ff.
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Eine ,unterscheidbare Einheit, also einen Betrieb, nahm der EuGH auch in
einem Fall an, in dem der Betriebsleiter nicht Giber eigene Entscheidungsbe-
fugnisse jenseits der Koordinierung der Aufgaben vor Ort verfiigte.”””” Um ei-
nen Betrieb zu leiten, missten auch keine disziplinarischen Weisungsrechte
oder sonstigen eigenstindigen Befugnisse in Bezug auf personelle Mafnahmen
ohne Beteiligung tibergeordneten Leitungspersonals bestehen.!?

Die Kriterien zur Bestimmung des Betriebs lauten zusammengefasst: ,,Unter-
scheidbare Einheit“ bzw. Unternehmensteil, dem die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer zur Erfilllung ihrer Aufgaben angehoren, gewisse Dauerhaftig-
keit und Stabilitat der Einheit, eine Gesamtheit von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern, Betriebsmitteln und Organisationsstrukturen; die Leitung hat
nur die Aufgabe, dafiir zu sorgen, dass die Arbeit ordnungsgemaf§ ausgefiihrt
wird. Unabhéngigkeit von tbergeordnetem Leitungspersonal ist nicht erfor-

derlich.

Zum Verhiltnis des Betriebsbegriffs der BU-RL zu demjenigen der ME-RL re-
siumiert das BAG die Rechtsprechung des EuGH: Der Betriebsbegrift der ME-
RL, bei dem es fiir die Annahme eines Betriebs nur auf eine ,unterscheidbare
Einheit “ ankomme, gehe weiter als die fiir eine wirtschaftliche Einheit im Sin-
ne der BU-RL erforderliche ,funktionelle Autonomie®.!?*! Daraus ist zu schlie-
Ben, dass fiir die Entscheidung eines Falles, der weitere Begriff zugrunde zu le-
gen ist, wenn der Schwerpunkt des Falles im Kiindigungsschutz oder in einer
Massenentlassung liegt.

bb) Insbesondere zu 8 23 KSchG

Hierzu gelten die Grundsitze zur verfassungskonformen Auslegung des Be-
triebsbegriffs aufgrund der Rechtsprechung des BVerfG zur Kleinbetriebsklau-
sel.”? Beim betrieblichen Geltungsbereich des KSchG ist der Betriebsbegriff
des § 23 Abs. 1 KSchG teleologisch und beschrinkend nach den dort vom
BVertG formulierten Aspekten fiir die verfassungskonforme Auslegung anzu-

wenden. Daneben ist auch insoweit der Betriebsbegriff der ME-RL mafige-
bend.

1219 EuGH vom 15.2.2007 — C-270/05, Athinaiki Chartopoiia, Rn. 31.

1220 Zu den fir die Beschaftigten in kleinteiligen Organisationseinheiten, wie etwa im Einzelhandel, nach-
teiligen Konsequenzen des Betriebsbegriffs der ME-RL vgl. ebenfalls EuArbRK/Spelge, a.a.O., Rn. 58a.
Der Fall betraf die Insolvenz von Woolworth in Grofbritannien mit zahlreichen Filialen mit nur we-
nigen Beschaftigten; dazu EuGH vom 30.4.2015, USDAW und Wilson, a.a.0.

1221 BAG vom 13.2.2020, a.a.0O., Rn. 49.

1222 Vgl. oben Dritter Abschnitt, C.III. und D.IV.
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cc) Ergdnzend: Allgemeiner Betriebsbegriff des KSchG nach
Weigand

Erginzend wird der von Weigand gesetzte allgemeine Betriebsbegriff des
KSchG, d.h. des fir das gesamte Gesetz einschlagigen zugrunde gelegt: ,,Eine
organisatorische Einheit setzt eine einheitliche wirtschaftliche und technische
Leitung, die raiumliche Einheit, das Vorhandensein gemeinsamer Betriebsein-
richtungen, die Verbundenheit durch das Arbeitsverfahren und die Identitit
des Betriebsinhabers voraus.“!?»

Dieser allgemeine Begriff des Betriebs im KSchG kommt ebenfalls ohne den
institutionellen Leitungsapparat des Arbeitgebers aus, betont stattdessen die
konkrete Arbeit und ihre Organisation. Auch dieser Bestimmung ist deshalb
zu folgen, wenn es auf einen Gbergreifenden Begriff des Betriebs fiir die An-
wendung der §§ 1ff., 23 KSchG ankommt. Fir den besonderen Kiindigungs-
schutz zugunsten von Organen der Betriebsverfassung bei Stilllegung eines Be-
triebs oder einer Betriebsabteilung nach § 15 Abs. 4 und 5 KSchG gilt dies al-
lerdings nicht.

2. Betriebsbegriffe des BetrVG

Der Betriebsbegrift des BetrVG hat fiir die hier behandelte Thematik grofite
Relevanz bei unternehmensinternen Umstrukturierungen. Bei betriebsverfas-
sungsrechtlichen Fragen der Umstrukturierung von Betrieben oder Betriebs-
teilen ist oft entscheidungserheblich, ob das umzustrukturierende Gebilde Be-
trieb im Sinne von § 1 BetrVG oder Betriebsteil gemafs von § 4 ist.

a) Normative Ankniipfungspunkte fiir einen Betriebsbegriff
des BetrVG

§§ 1 und 4 BetrVG enthalten normative Anknipfungspunkte fiir einen Be-

triebsbegriff des BetrVG:

aa) Ankniipfung an die Tatsachenvermutungen des Gemein-
schaftsbetriebes (8 1 Abs. 2 BetrVG)

In den Tatsachenvermutungen des § 1 Abs. 2 BetrVG wird nach dem kaum an-

ders zu verstehenden Wortlaut, allerdings anders, als das BAG annimmt, nicht

ein Leitungsapparat, sondern ein Gemeinschaftsbetrieb vermutet.”* Die Ver-

mutungen gelten, wenn zur Verfolgung arbeitstechnischer Zwecke die Be-

triebsmittel sowie die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von den Unter-

1223 KR-Weigand, a.a.0., § 17 KSchG, Rn. 31, auch insoweit mwN.
1224 Fir die Vermutung blof eines Leitungsapparats BAG vom 22.6.2005 — 7 ABR 57/04, NZA 2005,
S. 1248 (1250, B.I1.2. der Griinde), allerdings im Widerspruch zum Wortlaut des § 1 Abs. 2 BetrVG.
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nehmen gemeinsam eingesetzt werden oder wenn nach einer Spaltung sich die
Organisation des Betriebs nicht wesentlich andert.

Dies legt folgenden Schluss nahe: Wenn diese Tatsachen schon einen Gemein-
schaftsbetrieb mehrerer Unternehmen vermuten lassen, lassen sie erst recht ei-
nen Betrieb vermuten, der kein Gemeinschaftsbetrieb ist. Inhalt dieser Vermu-
tungen ist jedenfalls nicht der institutionelle Leitungsapparat.

bb) Ankniipfung an den Betriebsbegriff des BetrVG durch
Umkehrschluss aus & 4 Abs. 1 BetrVG

Betriebsteile, die raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt oder durch Aufga-
benbereich und Organisation eigenstindig sind, fingiert § 4 Abs. 1 BetrVG als
selbststandige Betriebe. Sind die Betriebsteile weder das eine noch das andere,
sind sie — reale, nicht fiktive — Bestandteile des Hauptbetriebes. Aus dieser
Nichterfillung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 4 Abs. 1 BetrVG ergibt
sich ein weiterer gesetzlicher Anknipfungspunke fiir einen Betriebsbegrift des
BetrVG: Auch ohne Unternehmensspaltung konstituieren Identitit oder Ahn-
lichkeit von Aufgabenbereich und Organisation sowie riumliche Néihe den
Betrieb aus den in diesen Kontexten stehenden Teilen,'* jedenfalls einige sei-
ner Begriffsmerkmale.

Die Begriffsbestimmungen in §§ 1 Abs. 2, 4 Abs. 1 BetrVG kénnen, wenn es
auf den Begriff des Betriebs in betriebsverfassungsrechtlicher Hinsicht an-
kommt, insbesondere bei unternehmensinternen Umstrukturierungen, d.h.
solchen ohne Wechsel des Betriebsinhabers, Elemente einer solchen Bestim-
mung sein, gerade auch wenn kein Gemeinschaftsbetrieb oder Betriebsteile ei-
nes Betriebs infrage stehen.

Im Verfahren kann dabei auch von Belang sein, dass nach der Rechtsprechung
des BAG die Tatsacheninstanzen einen erheblichen Beurteilungsspielraum ha-
ben.'22¢

b) Setzung des betriebsverfassungsrechtlichen Betriebs-
begriffs im Ubrigen — Ankniipfung an frithere Recht-
sprechung des BAG

Kommt es bei sonstigen Streitigkeiten mit Schwerpunkt im BetrVG auf den

Betrieb und den Betriebsbegriff an, wird hier neben den gesetzlichen Ankniip-

fungspunkten in §§ 1, 4 BetrVG der Betriebsbegriff des BetrVG fiir Zwecke der

1225 So auch Joost, a.a.0., 1988, S. 233ff.; zum Zeitpunkt der Veroffentlichung des Werks von Joost enthielt
das BetrVG, insbesondere sein § 4 BetrVG, diese Vermutungsregeln noch nicht.

1226 BAG z.B. vom 9.12.2009 — 7 ABR 38/08, NZA 2010, S. 906; kritisch DKW-Triimner, a.a.O., § 4 Rn. 53,
132.
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Anwendung des BetrVG durch den Inhalt des Beschlusses des BAG vom
1.2.1963 mit dem dort aufgestellten Merkmalskatalog zugrunde gelegt.’

Das BAG bezieht die von ihm hervorgehobenen Merkmale aus dem gesetzli-
chen Sinn und Zweck einer Betriebsverfassung, mit einem Betriebsrat in Inter-
aktion mit den Beschaftigten, seinen Wihlerinnen und Wahlern. Ein Telos des
BetrVG ist die effiziente Vertretung der Rechte und Interessen der einzelnen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Der Beschluss des BAG bringt dies in
seinem Merkmalskatalog zum Ausdruck.” Die Dominanz des Arbeitgebers
und seines Leitungsapparats wire zweck- und systemfremd und wird zu Recht
von dem Betriebsbegriff dieser Rechtsprechung des BAG vermieden. Eine Pa-
raphrase der Entscheidung des BAG von 1963 besagt:'»

(aa) Das Hauptgewicht liege auf der Organisation. Dabei komme es weniger
auf wirtschaftliche als auf arbeitstechnische Zwecke an. Vor allem gehe es um
die Effizienz der Betriebsverfassung mit dem Betriebsrat als ,berufenem Ver-
treter der Belegschaft.

(bb) Kein Betrieb mit der notigen Arbeitnehmerzahl solle ohne Betriebsrat
bleiben. Daher sei der Betrieb so abzugrenzen, dass er moglichst oberhalb der
Grenze der Betriebsratsfahigkeit lage.

(cc) Die Betriebsratsfahigkeit von Betriebsteilen sei demzufolge eng auszule-
gen. Die Uberschneidung der Zustindigkeiten von Betriebsriten sei zu ver-
meiden.'?

(dd) Von grofer Bedeutung sei eine ,lebendige Betriebsgemeinschaft, eine
durch personliche Zusammenarbeit erworbene Verbundenheit innerhalb der
Belegschaft.

(ee) Die Mitglieder des Betriebsrats miissten die Arbeitsbedingungen mog-
lichst aus eigener Sachkunde beurteilen konnen. Es sei ein enges Verhiltnis

zwischen Belegschaft und Betriebsrat erforderlich.

(ff) Es gehe um stabile Verhiltnisse und die klare Abgrenzbarkeit des Betriebs.

1227 Vgl. die Paraphrase oben unter B.1.3.a)bb).

1228 Dies tun ganz dhnlich auch die allgemeinen Betriebsbegriffe von Ddubler und Triimner, vgl. zu diesen
oben B.1.4. Diese werden deshalb hier ebenfalls zugrunde gelegt, soweit Betriebsbegriffe des BetrVG
keinen naheren Aufschluss bringen.

1229 Vgl. die Zusammenfassung der im Beschluss des Ersten Senats des BAG aufgefiihrten einzelnen Merk-
male von Joost, a.a.0., S. 149fF., sowie von Preis/Peramoto, a.a.0., S. 575f.

1230 BAG, a.a.0., Bl. 604 R; die Kriterien aus diesem Beschluss greift die Entscheidung des Ersten Senats
vom 5.6.1964 — 1 ABR 11/63, AP Nr. 7 zu § 3 BetrVG mit zustimmender Anm. Wiedemann auf.
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(gg) Das BetrVG stelle fiir die Bildung des Betriebsrats in erster Linie auf die
Arbeitnehmer ab.

(hh) Entscheidend sei auch, wo die Entscheidungen des Arbeitgebers im ,,Mit-
bestimmungsraum* getroffen wiirden.

(ii) Der Arbeitgeber war in dieser Entscheidung fiir den Betriebsbegriff des
BetrVG im Ubrigen nur insofern relevant, als er als Verhandlungspartner des
Betriebsrats auch gewissen internen Bindungen unterliegen, mehrere Betriebe
haben und mehrere arbeitstechnische Zwecke verfolgen konne.

Diese teleologischen Aspekte oder einige von ihnen kénnen die Entscheidung,
ob ein Betrieb iS des BetrVG vorliegt, leiten.

Das BAG hat diese Rechtsprechung nach seinem Grundsatzbeschluss von 1963
und der Fortfiihrung 1964 nicht weiterentwickelt, sondern 1982 umstandslos
abgebrochen und durch einen qualitativ andersartigen Ansatz ersetzt, den des
institutionalisierten Leitungsapparats des Arbeitgebers.

D. Insbesondere: Kollektivvertrage zur
Umstrukturierung - Gestaltungs- und
Durchsetzungsfragen

L. Gestaltungsfragen

Erfahrungsgemifl kommen solche Tarifvertrige als Firmentarifvertrage, auch
als firmenbezogene Verbandstarifvertrage, ggf. unter Einbeziehung mehrerer
Arbeitgeber als Vertragspartner in Betracht. Da die Gestaltungsmoglichkeiten,
Motive und Ziele von Umstrukturierungen vielfiltig sind, sind abstrakt-gene-
relle Regelungen fir moglichst alle denkbaren Fille von Umstrukturierungen
kaum praxisrelevant. Die ,Fallhohe® zwischen allgemeinen Regelungsprinzi-
pien und der konkreten Umstrukturierungsmafinahme ist in Anbetracht der
Vielfalt an Handlungsalternativen des Unternehmens zu grofs.

Wird dagegen ein konkret anstehender Umstrukturierungsfall tarifvertraglich
geregelt, gilt die Regelung u.U. nicht fiir weitere Umstrukturierungen. Wer-
den bestimmte Fallkonstellationen tarifiert, kommt es in der Praxis vor, dass
die nichste Umstrukturierung gerade (u.U. gezielt) in Liicken des Tarifvertra-
ges fallt. Beispiel ist die tarifvertragliche Absicherung, Definition und Verstar-
kung einzelner Tatbestinde der Betriebsinderung nach § 111 S. 3 BetrVG als
betriebliche oder betriebsverfassungsrechtliche Regelungen des Tarifvertrages.
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Die nichste Umstrukturierung betrifft keinen dieser Tatbestinde, sondern An-
derungen der Unternehmens- oder Konzernorganisation, also gleichsam ,.eine
Ebene hoher«.13!

Ein Beispiel fiir die Erhaltung der Tarifgebundenheit fiir den Fall einer kon-
kret anstehenden Umstrukturierung durch Ausgliederung nach § 123 Abs. 3
UmwG enthilt der Tarifvertrag fiir ein grofSeres Druckunternehmen. Die Re-
gelung lautet auszugsweise:

»Die X GmbH (alt; Gbertragende Rechtstragerin) und die Y GmbH (neu; Gber-
nehmende Rechtstragerin) erklaren tibereinstimmend, dass simtliche fiir die X
geltenden Tarifvertrage auf die Y iibertragen werden, so dass die Y in samtliche
derzeit mit der X geltenden (...) Tarifvertrage eintritt. Mit Eintritt des tber-
nehmenden Rechtstrigers Y endet die bisherige Tarifgebundenheit des tber-
tragenden Rechtstragers X GmbH.“ In dem Fall waren simtliche Arbeitsver-
haltnisse von X auf Y Gbergegangen.

Dieser — abgeschlossene — Tarifvertrag konnte ,,ausgehebelt werden, wenn die
Arbeitsverhiltnisse nicht auf Y, sondern ungeachtet der Vereinbarung, auf Z
tbergingen. Damit wire der Vertrag lediglich noch nicht erfiillt — immer vor-
ausgesetzt, diese Klausel wire nach der feinsinnigen Unterscheidung eine Wil-
lens-, nicht bloffe Wissenserklarung. Voraussetzung dafiir, dass dies in dem
hier gewidhlten Beispiel nicht geschah, war die Einigung aller Beteiligten ein-
schlie@lich der zustindigen Gewerkschaft und unter Einbeziehung des Be-
triebsrats auf diese im Tarifvertrag vorausgesetzte Umstrukturierung.

Nicht beschrinkt auf einen anstehenden Umstrukturierungsfall, sondern als
Gegenleistung gegen erhebliche Gehaltsverzichte als Sanierungsbeitrag der Be-
schaftigten in Pflegebetrieben verzichten die tarifgebundenen Arbeitgeber fiir
die gesamte Laufdauer des TV auf Outsourcing:

»Die im Rubrum genannten Arbeitgeber verzichten fiir die Dauer der
Laufzeit dieses Tarifvertrags auf Aus-, Um- und Neugriindungen des er-
fassten Bereichs mit dem Ziel der Anwendung eines anderen Tarif-
rechts. Dies beinhaltet wihrend der Laufzeit der Anwendungsvereinba-
rung auch den Verzicht auf Einstellungen zulasten des tarifgebundenen
beschiftigten Bestandes bei einer/einem nicht an den ...-TV gebunde-
nen Einrichtungen/Unternehmen oder deren Tochtergesellschaft.“

1231 Vgl. dazu Sachverhalt und Beschluss des LAG Diisseldorf zur Eingliederung in einen anderen Betrieb
sowie den dortigen Tarifvertrag, oben Zweiter Abschnitt, C.V.4.g).
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Dartiber hinaus konnte eine tarifvertragliche Regulierung der Umstrukturie-
rung, sei sie generell-abstrakt, sei sie konkret-individuell dort ansetzen, von wo
diese Umstrukturierungen gesteuert werden und ausgehen: Das ist fast stets
die Konzernspitze. Nach der Rechtsprechung des BAG soll ein Konzern als sol-
cher zwar nicht tariffahig sein.'? Gleichwohl kennt die Praxis zahlreiche Kol-
lektivvereinbarungen, die langjahrig unbeanstandet durchgefiihrt werden, ob-
wohl einiges fiir ihre Rechtsunwirksamkeit sprechen mag.

Wenn es um die Erhaltung des tarifvertraglichen Status quo ante geht, der
durch Betriebstiiberginge gemafl § 613a BGB gefihrdet oder beseitigt werden
konnte, konnte dies in tarifvertraglicher Regelungstechnik die Vereinbarung
von obligatorischen Tarifvertrigen bedeuten. Diese konnten beinhalten, das
umstrukturierende Unternehmen als Tarifvertragspartei — rechtlich durchsetz-
bar - zu verpflichten, das ,Zielunternechmen* seinerseits zu verpflichten, dem
Tarifwerk beizutreten.'?*

Verbreitet sind auch Kollektivvertrige zur vom BetrVG abweichenden Be-
triebsverfassung. Sie regeln allerdings nur eine sachgerechte Betriebsritestruk-
tur, keine Betriebsstruktur, also nicht den Betrieb/das Unternehmen.?* Noch
weniger betreffen sie den Prozess der Umstrukturierung (Schluss aus § 3 Abs. 5
BetrVG).

Die Rechtsgrundlage fiir den Abschluss von Tarifvertrigen zur Umstrukturie-
rung ist, wenn nicht § 3 BetrVG, dann § 1 TVG als Regelung betrieblicher und
betriebsverfassungsrechtlicher Fragen. Sollte dies in Zweifel gezogen werden,
kann immer noch Art. 9 Abs. 3 GG eingreifen. Das Grundrecht erméchtigt
nicht nur zur Regelung von Arbeits- sondern auch von Wirtschaftsbedingun-
gen.” Wenn der Tarifvertrag mit Fragen der Umstrukturierung keine betrieb-
lichen oder betriebsverfassungsrechtlichen Fragen und auch sonst keine Ar-
beitsbedingungen regeln sollte, regelt er Wirtschaftsbedingungen. Gedecke ist
er dann jedenfalls durch Art. 9 Abs. 3 GG."* Zahlreiche solcher Vereinbarun-
gen sind als Tarifvertrige geschlossen worden und wirken in der Praxis.

1232 BAG vom 17.10.2007 — 4 AZR 1005/06, NZA 2008, S. 713; vgl. dazu Daubler-Peter, Tarifvertragsgesetz,
4. Aufl. 2016, § 2 Rn. 109ff.

1233 Einer solchen Regelung bedarf es nicht, wenn das ,Zielunternechmen® nach dem UmwG durch Spal-
tung entsteht; vgl. dazu den Uberblick bei Schaub-Treber, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019,

§ 199 Rn. 3f.; Bock, Investorenvereinbarungen zur Sicherung von Arbeitnehmerinteressen, 2018; allge-
mein Poscher, Die Koalitionsfreiheit als ausgestaltungsbediirftiges und ausgestaltungsfahiges Grund-
recht. Arbeitskaimpfe um Ausgriindungen und Umstrukturierung, RdA 2017, S. 235.

1234 BAG vom 21.9.2011 — 7 ABR 54/10, NZA-RR 2012, S. 186, Rn. 30, 47ff; Fitting, a.a.0., § 3 Rn. 86ft.;
der TV tangiert auch nicht die ,betriebsverfassungsrechtliche Identitit“ der zusammengefassten Be-
triebe: BAG vom 7.6.2011 — 1 ABR 110/09, NZA 2012, S. 110, Rn. 14.

1235 Poscher, RdA 2017, S. 235 (237f.).

1236 Diese Diskussion wird hier nicht erneut aufgegriffen.
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Als Kollektivvereinbarungen bei Umstrukturierungen kommen solche in Be-
tracht, die entweder eine bestimmte, einzelne Umstrukturierung regeln, also
solche, die deren wirtschaftliche und soziale Folgen betreffen, was typischer-
weise in Sozialplinen' oder auch Sozialtarifvertragen'>* geschieht. Es kann
sich aber auch um Kollektivvereinbarungen handeln, die Zulassigkeit, Inhalt
und Ablauf bestimmter Formen von Umstrukturierungen regeln, also den
Prozess selbst betreffen.

Die geltende Fassung des BetrVG enthilt zu Umstrukturierungen nur unzurei-
chende Beteiligungsrechte des Betriebsrats. Mitbestimmungspflichtig ist
grundsitzlich nur der Sozialplan, wobei bei zahlreichen Umstrukturierungen,
jedenfalls auf der Grundlage der Rechtsprechung des BAG, nicht einmal eine
Betriebsinderung nach § 111 S. 3 Nr. 3 BetrVG vorliegen muss.' Dann
kommt jedenfalls kraft Gesetzes ein Sozialplan nicht in Betracht.

Gleichwohl und ungeachtet dessen werden auf betrieblicher Ebene, wie auf
anderen Feldern der Arbeitsbedingungen kollektivvertragliche Vereinbarun-
gen dazu geschlossen. Rechtsgrundlage von Tarifvertrigen zur Umstrukturie-
rung sind § 3 BetrVG oder - jedenfalls fiir die kollektivvertragliche Regelung
des Prozesses der Umstrukturierung — Art. 9 Abs. 3 GG.

Auf dieser Rechtsgrundlage sind sie — ,rechtlich® gesehen — auch erstreik-
bar."* Dass fiir solche Tarifvertrage gestreikt werden darf, heifft nicht, dass die
fur solche Tarifforderungen erforderliche Mobilisierung der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer gelingt. Zuvor sind Bedingungen skizziert worden, die
die ,Kollektivierung® solcher Prozesse erschweren. Gelingt eine Mobilisierung
der Beschaftigten fiir derartige Umstrukturierungstarifvertrage nicht, wird es
bei der rechtlichen Erorterung sein Bewenden haben.

Summa summarum besagen die Praxiserfahrungen: Notwendige Bedingung
fur eine Wahrung der Interessen und Rechte der Arbeitnehmerinnen und Ar-

1237 Regelungsvorschlige z.B. bei Dudenbostel u.a., Arbeitsrecht bei Umstrukturierungen aus Arbeitneh-
merperspektive, 2019, § 1, G.; Bachner u.a., Arbeitsrecht bei der Umstrukturierung von Unternehmen
und Betrieben, 5. Aufl. 2018, § 8, 6. und 7.

1238 Vgl. zu schuldrechtlichen Vereinbarungen in Tarifvertrigen die Ubersicht bei Daubler-Abrendt, Tarif-
vertragsgesetz, 4. Aufl. 2016, § 1 Rn. 1215ff. mwN.; zu tariflichen Besetzungsregelungen und Personal-
messungen vgl. z.B. Diubler-Heuschmid-Klein, a.a.0., § 1 Rn. 852fF. und Déaubler-Heuschmid, a.a.O., § 1
Rn. 10116

1239 Vgl. dazu auch oben Zweiter Abschnitt, C.IL. vor 1.

1240 Vgl. dazu Poscher, a.a.O.; Déiubler, Tarifvertrage zur Unternehmenspolitik? Rechtliche Zulassigkeit
und faktische Bedeutung, HSI-Schriftenreihe, Bd. 16, 2016; ders., Die Unternehmerfreiheit im Arbeits-
recht — eine unantastbare Grofe? HSI-Schriftenreihe, Bd. 5, 2012; C. Schubert, Betriebliche Mitbestim-
mung in Unternechmen und Konzernen mit Matrix-Organisation, HSI-Schriftenreihe, Bd. 23, 2017,
alle mwN.
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beitnehmer ist die ,,Kollektivierung® der Prozesse, gemeinsam durch Betriebs-
rat und tarifzustindige Gewerkschaft. Die effektivste Form ist der Abschluss
und die praktische Umsetzung von Kollektivvertrigen der betrieblichen Mit-
bestimmung und die in Tarifvertragen ausgetibte Tarifautonomie.

1. Durchsetzungsprobleme

Von den soeben skizzierten Regelungsvorschligen ist durch Tarifvertrag Eini-
ges, auch in der betrieblichen Mitbestimmung, beschrankt auf einzelne Betrie-
be oder Unternehmen und oft blof§ befristet, etwa bis zum Ende der laufenden
Amtszeit des Betriebsrats durchgesetzt. Die geschlossenen Betriebsvereinba-
rungen, Regelungsabreden oder sonstigen Absprachen im Betrieb wiren ofter
verfahrensrechtlich, vor allem aber aus faktischen Grinden kaum durchsetz-
bar, werden ungeachtet dessen aber vereinbart, weil auch der Arbeitgeber da-
von profitiert — und sei es, um lingerfristig einen klar definierten Verhand-
lungspartner zu haben, woran ihm gelegen sein mag.

Durchsetzungsprobleme mogen im Einzelnen an der oft nur schwer durch-
schaubaren Konstruktion der Umstrukturierung und im Allgemeinen auch da-
ran liegen, dass sich Betriebsrite nicht zuletzt aufgrund von permanenten Um-
strukturierungen, immer neuen, komplexer werdenden und schneller aufei-
nanderfolgenden Herausforderungen im betrieblichen Alltag sowie einem
mehr und mehr ausdifferenzierten Arbeits- und Betriebsverfassungsrecht ge-
genibersehen.

Umstrukturierungen und deren ,Bausteine®, die auch die Flexibilisierung von
Arbeitsbedingungen, etwa die Individualisierung und Differenzierungen von
Arbeitszeiten, Arbeitsentgelten und sonstigen Arbeitsbedingungen beinhalten
und - gelegentlich irrefihrend — ,betriebliches Biindnis fiir Arbeit* heifen,
beruhen nicht nur auf einseitigen Maffnahmen des Unternehmens. Sie sind in
jahrzehntelanger Praxis auch vereinbart worden — mit Betriebsraten und Ge-
werkschaften. Und dies haben die Akteure beider Seiten des Arbeitsverhaltnis-
ses auf der einen Seite oft als interessengerecht und praktisch machbar erkannt.

Diese durch Betriebsvereinbarung, Regelungsabreden, auch durch Tarifvertrag
vereinbarten, zahllosen ,,betrieblichen Blindnisse fiir Arbeit mit teils erhebli-
chen, voriibergehenden oder gar dauerhaften Verzichtsleistungen und Diffe-
renzierungen bei den Arbeitsbedingungen zulasten der Beschiftigten (,,Sanie-
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rungsbeitrigen)'**! sind andererseits haufig in Drucksituationen geschlossen
worden, die alternativlos waren, dies mitunter aber auch nur zu sein schie-
nen.1242

Derartige Szenarien liegen den langjahrig und oft erprobten und optimierten,
sei es (als ,strategische Reserve®)'>® blof angekiindigten, sei es ins Werk gesetz-
ten BetriebsschlieSungen, Verlagerungen, Umstrukturierungen, Personalab-
bau oder Tarifausstieg zugrunde - seit Beginn der achtziger Jahre, verstirke seit
der deutschen Einigung 1990, der Privatisierung und Abwicklung des Volksei-
gentums der DDR, die Umstrukturierung der Wirtschaft eines ganzen Staates
war; weiter verstarkt durch die ebenso abrupte Osterweiterung der EU 2004 bis
2015.

Der Anteil von Umstrukturierungen an diesen Prozessen dirfte erheblich sein,
ist empirisch aber ebenfalls nicht belegt. Was an diesen Resultaten auf ,innerer
Schwache“ von Betriebsraten und Gewerkschaften beruhte, um einen nicht
konkretisierten Topos aus der Rechtsprechung des BVerfG zu zitieren,'*** ist
ebenso wenig klar.

1241 Eine der ersten Entscheidungen auf dieser Basis und zu dieser Thematik war die des BAG in Sachen
»Burda“: Beschluss vom 20.4.1999 — 1 ABR 72/98, NZA 1999, S. 887. Die jenem Fall zugrunde liegende
Regelung war als Betriebsvereinbarung bezeichnet, aufgrund ihres Inhalts aber eine Regelungsabrede.
Als Betriebsvereinbarung ware sie schon an § 77 Abs. 3 BetrVG gescheitert. Zu ,Biindnissen fiir Arbeit*
oder auch fir ,Arbeit und Wettbewerbsfahigkeit“ zuletzt Diubler/Kittner, Geschichte der Betriebsverfas-
sung, 2020, § 39 IV. und V. Diese verbreiteten ,betrieblichen Biindnisse fiir Arbeit* sind nicht zu ver-
wechseln mit dem tripartistischen ,,Biindnis fir Arbeit, Ausbildung und Wettbewerbsfahigkeit“ des
DGB mit der BDA und der rot-griinen Bundesregierung 1998-2003. Unmittelbar an das Scheitern dieses
Biindnisses schlossen sich im Mérz 2003 die Hartz-IV-Mafnahmen der Bundesregierung an.

1242 Das BAG erwihnt in seinem Urteil vom 30.8.2017 — 4 AZR 95/14, NZA 2018, S. 256 (,,Asklepios I11%),
Rn. 49, einige in betrieblichen Biindnissen fiir Arbeit vereinbarte Verzichtsleistungen durch Ande-
rung des Arbeitsvertrages des Grofteils der Arbeitnehmer eines von einer Krise betroffenen Unterneh-
mens. Die in diesem Urteil in Bezug genommenen Verzichtsleistungen sind eher moderat. Als Gegen-
leistung verzichtet der Arbeitgeber des Ofteren fiir kurz oder lang auf den Ausspruch betriebsbeding-
ter Beendigungskiindigungen. In einem weiteren Urteil vom selben Tag — 4 AZR 443/15, NZA 2018,
S. 363, Rn. 2 ff,, erortert der Senat das Kriterium der vom EuGH geforderten sowohl einvernehmli-
chen als auch einseitigen Anpassungsmaoglichkeiten.

1243 Vgl. dazu oben Erster Abschnitt, A.IV.2.b).

1244 BVerfGE 92, S. 365 (396), Urteil zur VerfassungsmaRigkeit des damaligen § 116 AFG.
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