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Thesen

1. Grundsatzliche Vorgaben fiir eine Anpassung des Kiindigungsrechts
an die Insolvenzsituation

Léwisch hat sich unter Berufung auf das Engagement grofler Kommissionen
und Verbinde in Sachen Insolvenzrechtsreform auf der konkursrechtlichen
Arbeitstagung der IG Metall in Frankfurt als kleiner Einzelkimpfer gesehen, der
es schwer habe mit dem, was er vorbringt. Ich filhle mich angesichts der
geballten hier versammelten konkursrechtlichen Fachkompetenz und der
umfangreichen zwischenzeitlich gefiithrten Diskussion um eine Neugestaltung
des Insolvenzrechts in einer noch unvergleichlich mifflicheren Situation. Kann
doch bei der Vielfalt der vorliegenden Stellungnahmen kaum noch alles eingefan-
gen und um so weniger noch ein neuer Gedanke erwartet werden. So kann ich
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meine Aufgabe auch nur darin sehen, als ~ auf die bisherige Insolvenzrechtsdis-
kussion bezogen — Auflenstehender zu den arbeitsrechtlichen Vorschligen und
Anregungen, hier beschrinkt auf die Gestaltung des Kiindigungsrechts, Stellung
zu nehmen. Dabei hitte es wenig Sinn, die Grundsatzfragen der Insolvenz-
rechtsreform insgesamt nochmals aufzugreifen. Ich verstehe meinen Auftrag so,
daf} die Kiindigungsproblematik auf der Grundlage der von der Insolvenzrechts-
kommission entwickelten Pline zur Neugestaltung des Insolvenzrechtes disku-
tiert werden soll, zumal ja wohl beziiglich der Einfithrung eines Sanierungs- oder
Reorganisationsverfahrens im Grundsatz Einigkeit besteht und es auf die Ausge-
staltung im einzelnen — also etwa Trennung oder Verbindung von Reorganisa-
tions- und Liquidationsverfahren, Ausmaf der Beschrinkung der dinglich gesi-
cherten Gliubiger - fiir die arbeitsrechtlichen Fragen nicht entscheidend an-
kommt.

Damit ist eine Zweispurigkeit der Betrachtung schon vorgegeben. Neben dem
Sanierungs- bzw. Reorganisationsverfahren mufl auch kiinftig — fiir den Fall
seines Scheiterns bzw. der fehlenden wirtschaftlichen Voraussetzungen einer
Reorganisation — ein Konkurs- oder Liquidationsverfahren stehen, dessen Auf-
gabe sich mit der Aufgabe des Konkurses des geltenden Rechts deckt. Beziiglich
des letzteren lifit sich auch nur die mit der Themenstellung vorgegebene Aufgabe
erfiillen, die Anpassung des Kiindigungsrechts an die Insolvenzsituation de lege
lata anzusprechen. Auf der anderen Seite erscheint es unerlifilich, den Blick auch
auf die wirtschaftlichen Bediirfnisse vor Eintritt der Insolvenz zu richten, nicht
well ich das gestellte Thema nicht respektieren oder es verfehlen wollte, sondern
weil — und damit nehme ich ein Fazit meiner Uberlegungen schon vorweg - ein
die wirtschaftlichen und sozialen Belange zum Ausgleich bringendes Kiindi-
gungsrecht auch in der Insolvenzsituation zu geniigen vermag, oder umgekehrt
ausgedriickt: Wenn die Konkursspezialisten das heutige Kiindigungsschutzrecht
als fiir die Insolvenzsituation unzumutbar empfinden, kommt man nicht an der
Frage vorbei, ob dies wirklich an der Insolvenzsituation und nicht vielleicht am
Kiindigungsschutzrecht liegt. Wenn das Kiindigungsschutzrecht unpraktikabel
geworden ist, konnen seine Schwichen auch im Rahmen einer Insolvenzrechts-
reform nicht blof§ fiir den Insolvenzfall behoben werden, sondern es ist insge-
samt zu iiberdenken. Das heiflt: Es ist zwischen den spezifisch insolvenzrechtli-
chen Bediirfnissen und den auch im Insolvenzfall sich zeigenden und im Inter-
esse einer erfolgreichen Reorganisation bzw. zumutbaren Liquidation zu behe-
benden allgemeinen Mingeln des Kiindigungrechts zu unterscheiden.

Folgende Fragen sind bislang aufgeworfen und als problematisch erkennbar
geworden:

- Die Bindung des Insolvenzverwalters durch §1 KSchG; dabei steht nicht
die grundsitzliche Anwendbarkeit dieser Bestimmung auch im Insolvenzfall in
Frage, sondern lediglich eine gewisse Entlastung des Insolvenzverwalters und
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damit der Konkursmasse von den Schwierigkeiten der Darlegung der Betriebsbe-
dingtheit und der richtigen sozialen Auswahl.

— Sodann geht es um die Verbindlichkeit von Regelungen des besonderen
Kiindigungsschutzes, angefangen vom Mutter- und Schwerbehindertenschutz
iiber tarifvertragliche Kiindigungsbeschrinkungen bis hin zu §§ 17 ff KSchG.

— Schlieflich kdnnen auch die betriebsverfassungsrechtlich bedingten
Beschrinkungen der Kiindigungsfreiheit des Insolvenzverwalters nicht aufier
Betracht bleiben; auch das Kiindigungsrecht kann heute nicht mehr nur als
individualrechtliches Institut, sondern muf in seiner kollektivrechtlichen Uber-
lagerung gesehen werden. §1 KSchG enthilt fir Personalabbaumafinahmen nur
mehr die halbe Wahrheit und wird in seiner praktischen Bedeutung durch die
§§ 111 ff BetrVG teilweise iiberrollt — das zeigt sich gerade in der bisherigen
insolvenzrechtlichen Diskussion, in der die Sozialplanfrage einen zentralen Platz
einnimmt.

An einer Klirung einer Grundsatzfrage der Insolvenzrechtsreform wird man
allerdings auch bei einer auf die Gestaltung des Kiindigungsrechts beschrinkten
Diskussion nicht vorbeikommen, nimlich an dem von Karsten Schmidt in
seinem dem DJT erstatteten Gutachten bereits angesprochenen Legitimations-
problem'. Karsten Schmidt stellt aus wettbewerbspolitischer Sicht die generelle
Frage nach der Legitimation der Sanierung und damit auch staatlicher Sanie-
rungsverfahren, und er gibt hierauf eine differenzierende Antwort, die der
Sanierung wie der Liquidation ihren Platz im Insolvenzrecht zuweist®. Fiir das
vorliegende Thema ist die Legitimationsfrage spezieller zu stellen, ohne daf} die
Betrachtung der generellen wettbewerbspolitischen Bewertung dabei entbehrlich
wire. Die Frage mufl lauten: Unter welchen Voraussetzungen ist es gerechtfer-
tigt, insolvente Unternehmen - differenziert nach Sanierungs- und Liquidie-
rungsziel — durch Erleichterungen beim Kiindigungsschutzrecht, d.h. im Klar-
text durch Differenzierung des zwingenden staatlichen Arbeitsschutzrechts zu
begiinstigen? Meines Erachtens miissen hier enge Grenzen gesetzt sein. Die sog.
Sanierungsfahigkeit allein kann nicht ausreichen, solche begiinstigenden Rege-
lungen zu legitimieren, wenn diese Sanierungsfahigkeit ihrerseits gerade von der
Zubilligung solchen staatlichen Sonderrechts abhingt. Um es an einem etwas
iiberzogenen Beispiel zu verdeutlichen: Wenn eine Sanierung unter der Voraus-
setzung mdoglich erschiene,  dafl das Unternchmen bei einem Personalabbau
generell die Leistungsschwichsten entlassen und die Leistungstriger behalten
diirfte, konnte dies sicher noch nicht die Dispensierung des Unternehmens von
§1 Abs.3 KSchG legitimieren; dies wird insbesondere dort deutlich, wo es sich
um einen wirtschaftlichen Grenzbetrieb handelt, dessen Sanierung auf Kosten

1 Siehe K. ScumipT, Gutachten zum 54.DJT, S. D 23.
2 Aus dkonomischer Sicht siehe auch Franke, KTS 1983, 37 ff.
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eines anderen, an §1 KSchG noch gebundenen Unternehmens ginge. Insoweit
erscheint mir die Sanierungsfihigkeit also kein tauglicher legitimierender
Gesichtspunkt, wenn sie bereits das Zurverfiigungstellen begiinstigender Rege-
lungen impliziert. Andererseits méchte man sich der Forderung nicht verschlie-
fen, durch Abstriche vom Kiindigungsschutzrecht zu einer méglichen Sanierung
von insolventen Unternechmen beizutragen, wenn solche Abstriche aus der
besonderen Situation heraus gerechtfertigt und wettbewerbspolitisch zwar nicht
unbedenklich, aber doch noch tolerabel erscheinen. Wann kann man diese
besondere Lage, die man vielleicht als Sanierungswiirdigkeit eines Unterneh-
mens bezeichnen kénnte, annehmen? Sicher nicht bei marktstrukturell beding-
ten Insolvenzen, wenn Unternehmen aus einem iiberbesetzten Markt weichen
miissen. Hier mégen kartellrechtliche Hilfestellungen zugebilligt oder auch
Abbauhilfen gewihrt werden, jegliche Sanierung wire jedoch verfehlt, es sei
denn, sie wiirde im Einzelfall mit einer Anderung des Produktionssektors
verbunden sein, wiirde dem Unternehmen also den Weg in einen zukunftstrich-
tigen Markt 6ffnen. Andererseits stehen in der Diskussion um die Insolvenz-
rechtsreform Fille inmitten, in denen eine Unternehmens- bzw. Konzernleitung
dem Unternehmen durch mifibrauchliche Manipulationen finanzielle Mittel
entzogen oder durch verfehlte Personalpolitik einen unwirtschaftlichen Perso-
naliiberhang entstehen lief}, und die die an sich vorhandenen Marktchancen nicht
nutzen konnte, was jedoch bei geordneter Finanz- und Personalstruktur erreich-
bar erschiene. In solchen Fillen kdnnte der das Unternehmen bindende rechtli-
che Rahmen zeitweilig gelockert werden, um offensichtliche Fehler und Ver-
siumnisse der Vergangenheit zu reparieren. Das wettbewerbspolitische Interesse
kann in solchen Fillen gegeniiber den Belangen des Arbeitsplatzschutzes und der
im Interesse der Gliubiger und Geschiftspartner des Unternehmens liegenden
Werterhaltung zuriicktreten. Der Spielraum fiir ein konkursspezifisches Kiindi-
gungsrecht muf jedoch als gering erachtet werden. Es kime meines Erachtens
darauf an, die zuldssige Grenzlinie fiir die rechtliche Beglinstigung insolventer
Unternehmen noch deutlicher als das bisher geschehen ist herauszuarbeiten
bzw., da dies kein Akt des Erkennens, sondern der rechtspolitischen Entschei-
dung ist, sich iber diese Grenzlinie zu verstindigen. Es besteht zwar Einigkeit
auch mit der Arbeitnehmerseite dariiber, dafl einerseits der konkursbedingten
Wert- und Arbeitsplatzvernichtung entgegengewirkt, andererseits nicht lebens-
fihige Betriebe nicht kiinstlich erhalten werden sollen’. Damit ist aber die
Ausgrenzung der sanierungswiirdigen Fille aus den Insolvenzen insgesamt noch
nicht gewonnen. Dabei mufl zwischen den verschiedenen Sanierungsméglichkei-
ten differenziert werden. Bei der sog. freien Sanierung bedarf es iiberhaupt
keiner Feststellung und Rechtfertigung der Sanierungswiirdigkeit, da es Sache
der betroffenen Beteiligten ist, wieweit sie ihre wirtschaftlichen Interessen besser

3 Siehe DiirTMANN, ZIP 1982, 787f.
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gewahrt sehen, wenn sie Abstriche von ihren Positionen im Rahmen eines
Sanierungsverfahrens hinnehmen und dadurch das in Insolvenz geratene Unter-
nehmen erhalten. Hier gibt es kein Legitimationsproblem, weil allein die von der
Insolvenz betroffenen Beteiligten die Sanierung im eigenen Interesse freiwillig
iibernehmen und tragen. Wird von der Rechtsordnung nur ein Sanierungsver-
fabren zur Verfiigung gestellt, kann die Sanierungswiirdigkeit immer noch
relativ weit abgegrenzt werden, denn die rechtlichen Rahmenbedingungen und
Rechtspositionen werden noch nicht durch gesetzliche Regelung verindert. Der
Spielraum verengt sich aber, je mehr materiellrechtliche Vorschriften, die als
Rahmenbedingungen die unternehmerische Titigkeit determinieren, differen-
ziert werden sollen. Hier geht es nicht mehr nur darum, ob konkursspezifische
Vorschriften einer Sanierung férderlich wiren und ob es sich eventuell rechtferti-
gen liefle, Belange des Arbeitnehmerschutzes in einzelnen Richtungen im Inter-
esse des Zieles der Wiedergewinnung der Ertragsfahigkeit und damit letztlich der
Erhaltung der ibrigen Arbeitsplitze zuriicktreten zu lassen. Es geht dariiber
hinaus um die Zumutbarkeit einer solchen Rechtsdifferenzierung, also hier des
Kiindigungsrechtes, gegeniiber dem noch solventen Unternehmen. Ich sehe
jedenfalls einen fiir das Legitimationsproblem entscheidenden qualitativen
Unterschied zwischen einem Insolvenzrecht, das eine freiwillige Sanierungsver-
einbarung zuliflt, in der etwa auch Arbeitnehmer Rechtspositionen aufgeben -
z.B. mit oder auch ohne Abfindung vorzeitig aus dem Unternehmen ausschei-
den - und einer gesetzlichen Regelung des Kiindigungsrechtes, die insolventen
Unternehmen die Lésung von Arbeitsverhiltnissen unter erleichterten Voraus-
setzungen zulifit. Eine solche Kiindigungssonderregelung muf damit noch nicht
ausgeschlossen sein, aber sie bedarf doch gesonderter Rechtfertigung. Dabei liegt
es auf der Hand, dafl fiir die Sanierung oder Reorganisation einerseits, die
Liquidation andererseits ganz unterschiedliche Bewertungsgesichtspunkte ein-
greifen. Bei der Liquidation geht es um die Sicherung und Beschneidung der
Anspriiche der Vertragspartner des Gemeinschuldners; das Problem der Zumut-
barkeit der insolvenzrechtlichen Regelung beschrinkt sich auf das Verhiltnis
dieser Beteiligten; die Sanierung hingegen wirkt liber diese Beziehungen hinaus.

Unter dieser Vorgabe ist nun der Frage der Gestaltung des Kiindigungsrechts
fir den Insolvenzfall im einzelnen nachzugehen.

II. Zur Frage der Freistellung des Insolvenzverwalters von den Anforderungen
des § 1 KSchG bei ordentlicher Kiindigung

Zunichst zur Frage der Anwendbarkeit des § 1 KSchG im Insolvenzfall, d. h.
also der Bindung des Insolvenzverwalters an die Anforderungen der sozialen
Rechtfertigung der Kiindigung.
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1. Geltende Rechtslage

Zum geltenden Recht hat das BAG erst in jiingster Zeit — Urteil v. 16.9.1982*
— umfassend Stellung genommen und die wohl schon vorher bestehende herr-
schende Meinung bestitigt, dafl das KSchG auch bei Kiindigung von Arbeitsver-
hiltnissen durch den Konkursverwalter uneingeschrinkt Anwendung findet.
§22 KO stelle keine Sonderregelung des Kiindigungsrechts im Konkurs dar.
Allerdings mochte sie friiher als solche gedacht sein, doch wurde das System der
traditionellen kiindigungsrechtlichen Regelung mit Erlafl des KSchG zweifellos
durchbrochen. Sinn und Zweck der Konkursvorschriften stehen nach Meinung
des BAG der Anwendung des KSchG nicht entgegen; die Verwertung des
Vermdgens des Gemeinschuldners und seine Verteilung unter die Glaubiger
nach bestimmten Kriterien spreche nicht dagegen, den Bestandsschutz des
KSchG zu beachten.

Das BAG nimmt dann unmittelbar Riickgriff auf seine gefestigte Rechtspre-
chung zur betriebsbedingten Kiindigung mit der nur schwer nachvollziehbaren
Differenzierung nach auflerbetrieblichen und innerbetrieblichen Griinden als
Kiindigungsanlafi, die als unbestreitbares Fazit aber jedenfalls aufweist, dafl der
Arbeitgeber das Recht hat, auf ungiinstige wirtschaftliche Entwicklungen, seien
sie durch die Marktlage oder durch betriebliche Verhiltnisse bedingt, mit
unternehmerischen Entscheidungen (z.B. Produktionseinschrinkung, Produk-
tionsverlagerung) zu reagieren und diese im Betrieb durch entsprechende organi-
satorische Mafinahmen (z.B. Stillegung von Maschinen oder Betriebsteilen;
Einsatz von arbeitskriftesparenden Maschinen) zu realisieren. Die Notwendig-
keit und Zweckmifigkeit dieser betriebsorganisatorischen Mafinahmen ist von
den Arbeitsgerichten grundsitzlich nicht zu iberpriifen; sie nehmen lediglich
eine Mifibrauchskontrolle gegeniiber offenbar unsachlichen und willkiirlichen
unternehmerischen Entscheidungen in Anspruch, die jedoch bislang duflerst
zuriickhaltend ausgeiibt wurde. Uneingeschrinkt tberpriift wird, ob die
betrieblich organisatorischen Mafinahmen Kiindigungen bedingen. Der Arbeit-
geber hat darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen, daff die betriebliche
Anderung zum Wegfall des Arbeitsplatzes des gekiindigten Arbeitnehmers fiihrt
und die Kiindigung nicht durch andere innerbetriebliche Mafinahmen, insbeson-
dere Versetzung, vermeidbar ist; diesbeziiglich obliegt es allerdings dem Arbeit-
nehmer darzulegen, wie er sich eine anderweitige Beschiftigung vorstellt, und
erst danach hat der Arbeitgeber zu erldutern, aus welchen Griinden eine Umset-
zung nicht moglich gewesen ist®. Davon geht das BAG gerade auch fiir Betriebs-
stillegungen im Rahmen eines Konkursverfahrens aus; nichts anderes kann fiir

4 BAG DB 1983, 504; siche ferner die neueste Entscheidung des BAG vom 26.5.1983,
DB 1983, 2690.
5 BAG DB 1983, 504.
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Betriebseinschrinkungen gelten. Der Konkursverwalter entscheidet - lediglich
der arbeitsgerichtlichen Mifibrauchskontrolle unterstellt — iiber die Betriebsein-
schrinkung; er mufl dann allerdings darlegen, dafl durch diese Betriebsein-
schrinkung die ausgesprochenen Kiindigungen bedingt werden und nicht durch
anderweitige Mafinahmen vermeidbar waren. Diese Grundsitze gelten in glei-
cher Weise, wenn sich der Konkursverwalter zur Rationalisierung des Betriebs-
ablaufs im Wege der Zusammenfassung von Aufgaben entschliefit und dadurch
Arbeitskrifte entbehrlich werden.

Keine Abstriche billigt das BAG dem Konkursverwalter beziiglich des Erfor-
dernisses der sozialen Auswahl zu. Das LAG Hamm hatte als Vorinstanz* fiir
den Fall der etappenweisen Stillegung eines grofieren Betriebs und entsprechend
gestaffelter Entlassungen noch die Meinung vertreten, dafl der Konkursverwalter
nicht gehalten wire, die noch bendtigten Arbeitnehmer nach sozialen Gesichts-
punkten auszuwihlen; der Konkursverwalter kénne sich der Arbeitskrifte
bedienen, von deren Einsatz er sich am meisten Effektivitit verspreche. Das
BAG band den Konkursverwalter jedoch in der im gleichen Streitfall ergangenen
Revisionsentscheidung an die uneingeschrankte Beachtung der Erfordernisse der
sozialen Auswahl, und zwar sowohl dem Grundsatz nach (insb. fiir den Fall der
Fortfiihrung des Betriebs), wie dann auch fiir den Sonderfall einer etappenweise
durchzufiihrenden Betriebsstillegung. Aus §1 Abs.3 KSchG sei nicht ersicht-
lich, daf} bei einer in mehreren Abschnitten erfolgenden Betriebsstillegung dem
Arbeitgeber wie auch dem Konkursverwalter die freie Auswahlbefugnis hin-
sichtlich der zu kiindigenden Arbeitnehmer zustehe. Solange noch Arbeit da sei,
miifite sich nach Sinn und Zweck des KSchG die Auswahl der weiterzubeschifti-
genden Arbeitnehmer nach sozialen Gesichtspunkten richten.

Diese Entscheidung mufi nun auf dem Hintergrund der BAG-Rechtspre-
chung zu § 1 Abs. 3 KSchG gesehen werden. Diese ist durch folgende Positionen
bestimmt:

a) Sie verweigert in ihrer neuesten Fassung’ — im Gegensatz zu einer Reihe
fritherer, allerdings nicht verdffentlichter Entscheidungen® — die Beriicksichti-
gung betrieblicher Bediirfnisse bei der sozialen Auswahl nach §1 Abs.3 KSchG,
laflt also als Grundlage fiir die Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer
lediglich den Vergleich ihrer sozialen Situation zu, nicht die Abwigung der
sozialen Aspekte mit den Belangen des Betriebs. Dies hat unter anderem zur
Folge, daf} leistungsbezogene Gesichtspunkte nicht in die Beurteilung einbezo-
gen werden diirfen, so dafl ein Arbeitnehmer bei der Auswahl schon immer dann
zuriickstehen muf}, wenn er sozial weniger schutzbediirfig als ein vergleichbarer

6 LAG Hamm vom 9. 4.1980, ZIP 1980, 470.

7 BAG vom 24.3.1983, DB 1983, 1822.

8 BAG vom 27.1.1977 - 2 AZR 658/75; BAG vom 11.3.1977 - 2 AZR 74/76; BAG
vom 20.4.1978 — 2 AZR 592/76; siehe dazu BucHNER, DB 1983, 388.
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Arbeitskollege ist, ohne dafl er eine groflere Leistungsfahigkeit oder Leistungs-
willigkeit iiberhaupt in die Waagschale werfen konnte. Auch Gesichtspunkten
wie etwa der Altersstruktur der Belegschaft wird kein Stellenwert zugebilligt.
Erst unter den Voraussetzungen des §1 Abs. 3 Satz 2 KSchG sollen betriebliche
Belange beriicksichtigungsfihig sein, nimlich wenn betriebswirtschaftliche oder
sonstige berechtigte Bediirfnisse die Weiterbeschiftigung eines oder mehrerer
bestimmter Arbeitnehmer bedingen und damit der Auswahl nach sozialen
Gesichtspunkten entgegenstehen — dann entfillt andererseits wiederum jegliche
Abwigung betrieblicher und sozialer Belange. Die Beriicksichtigung von Lei-
stungsunterschieden der Arbeitnehmer soll auf der Grundlage dieser Formel
zulissig sein, allerdings nur wenn sie so erheblich sind, daff auf den leistungsstir-
keren Arbeitnehmer im Interesse eines geordneten Betriebsablaufs nicht verzich-
tet werden kann; reine Niitzlichkeitserwigungen konnten gegeniiber sozialen
Gesichtspunkten nicht ins Feld gefithrt werden.

b) Im Rahmen der Beriicksichtigung der sozialen Gesichtspunkte nach §1
Abs.3 KSchG sollen ,alle sozial beachtenswerten Umstinde in die soziale
Auswahl und damit in deren Uberpriifung® einbezogen werden; dazu rechnet
das BAG Lebensalter, Betriebszugehérigkeit, Unterhaltspflichten, Gesundheits-
zustand, Vermittelbarkeit auf dem Arbeitsmarkt, Schutzrechte aus Schwerbe-
hinderung oder Schwangerschaft, Einkiinfte anderer Familienangehériger.
Bewertungsmafistibe fiir die Gewichtung dieser Aspekte stellt das BAG nicht
zur Verfiigung. In der Entscheidung vom 24.3.1983 lehnt es die Anerkennung
der von verschiedenen Arbeitsgerichten entwickelten Punktetabellen auch als
Grundlage einer bloflen Vorauswahl ab, weil es geeignete, objektivierbare und
allgemein giiltige Mafistibe nicht gibe. Gerichtliche Punkteschemata seien des-
halb zur Uberpriifung der sozialen Auswahl ungeeignet, weil sie das Gewicht
der Auswahlkriterien festschreiben wiirden, obwohl noch nicht einmal unter den
Richtern der Arbeitsgerichtsbarkeit eines Bundeslandes iiber deren Gewichtung
Einigkeit bestiinde, vor allem aber das Gewicht der verschiedenen Sozialdaten
nicht unverinderlich feststehe, sondern von der Entwicklung abhinge, was
anhand der gewandelten Bedeutung des Lebensalters fiir die soziale Auswahl
demonstriert wird (im Urteil vom 11.3.1977 noch dominierender Bewertungs-
gesichtspunkt, im Urteil vom 24.3.1983 an Bedeutung verloren).

2. Unzutriglichkeit der bestehenden Rechtslage und Forderungen zur kiinftigen
Gestaltung des Rechts der betriebsbedingten Kiindigung
Die Bewertung dieser Rechtslage mufl zu einem differenzierten Urteil fithren.

a) Von der Voraussetzung, dafl Kiindigungen durch dringende betriebliche
Erfordernisse bedingt sein miissen, bedarf es auch im Insolvenzfall keiner
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Abstriche. Sie belaflt die Entscheidungsfreiheit tiber die zu treffenden betriebli-
chen Mafinahmen bei dem an die Stelle des Unternehmers tretenden Insolvenz-
verwalter. Dieser mufl ebensowenig wie der auflerhalb der Insolvenz handelnde
Arbeitgeber Notwendigkeit und Zweckmifligkeit der wirtschaftlichen Entschei-
dungen rechtfertigen; er partizipiert insoweit an der unternehmerischen Ent-
scheidungen grundsitzlich gewihrten Freistellung von gerichtlicher Uberprii-
fung. Hana’® scheint dies einschrinken zu wollen, wenigstens wirke sich seine
im Juristentagsgutachten unterbreitete Uberlegung, den Arbeitsgerichten in
Zweifelsfillen die Heranziehung betriebswirtschaftlicher Sachverstindiger im
Kiindigungsschutzprozef zu empfehlen, um die Erforderlichkeit und Geeignet-
heit von Massenkiindigungen zur Rentabilititssicherung zu beurteilen, in diese
Richtung aus. Von den Arbeitsgerichten war bislang gerade eine solche Kon-
trolle nicht beansprucht worden. Eventuell mag vielleicht gleichwohl fiir den
Insolvenzfall eine solche Einschaltung betriebswirtschaftlicher Sachverstindiger
erwigenswert erscheinen — dies miifite aber aus spezifisch insolvenzrechtlichen
Griinden bedingt sein, gerechtfertigt etwa dadurch, dafl der Insolvenzverwalter
nicht selbst unternehmerisch, sondern lediglich kraft ibertragenen Amtes ver-
waltend titig wird (und auch nicht auf eigenes Risiko), vielleicht auch nicht
immer die Maglichkeit hat, die wirtschaftlichen Notwendigkeiten innerhalb der
kurzen zur Verfiigung stehenden Fristen zu iibersehen. Wenn allerdings schon
die Zuziehung betriebswirtschaftlicher Gutachten gefordert wird, erschiene es
besser, dies nicht erst den Arbeitsgerichten im Kiindigungsschutzprozef§ aufzu-
erlegen und vorher ausgesprochene Kiindigungen daran zu messen; es miifite
dann schon dem Insolvenzverwalter die betriebswirtschaftliche Begutachtung
vor Ausspruch der Kiindigung auferlegt werden. Voraussetzung wire aber, daf§
dies aus spezifisch insolvenzrechtlichen Griinden geboten erscheint; allgemeines
Modell fiir betriebsbedingte Kiindigungen kann es sicher nicht sein.

Auch der Anforderung des Nachweises, daff eine Kiindigung durch
bestimmte betrieblich-organisatorische Mafinahmen bedingt und nicht durch
anderweitigen Einsatz in Betrieb oder Unternehmen vermeidbar ist, kann und
muf} im Insolvenzfall geniigt werden. Es besteht kein Anlafl, hier anders als
auferhalb der Insolvenz zu entscheiden. Insoweit bedarf es auch keiner Ande-
rung des Kiindigungsrechtes.

b) Demgegeniiber erscheint die derzeitige Rechtslage zum Erfordernis der
sozialen Auswahl nicht akzeptabel, und zwar sowohl in ihrem richterrechtlich
konzipierten materiellen Gehalt wie auch beziiglich des bereits gesetzlich ange-
legten verfahrensrechtlichen Ablaufs. Dies gilt generell, verschirft sich aber noch
durch die besonderen Schwierigkeiten im Insolvenzfall.

9 Hanau, Gutachten zum 54.D]T, S. E 32f.
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aa) Die Weigerung, betriebliche Belange bei der Auswahl der zu kiindigenden
Arbeitnehmer mit in Ansatz zu bringen, ist schon vom geltenden Recht her nicht
begriindet und auch rechtspolitisch verfehlt. Das BAG hatte auch in mehreren,
allerdings unveroffentlichten Entscheidungen aus den Jahren 1977 bis 1979 sich
ganz klar fiir deren Einbeziehung ausgesprochen. Die betrieblichen Bediirfnisse
und die sozialen Belange der gekiindigten Arbeitnehmer miifiten — hief} es damals
— gegeneinander abgewogen werden'. Fiir dieses Ergebnis sprechen auch simtli-
che Auslegungskriterien und Sachgesichtspunkte. Schon vom Wortlaut her
bietet sich diese Losung an. §1 Abs.3 KSchG setzt nur voraus, dafl soziale
Gesichtspunkte ,ausreichend beriicksichtigt® werden. Das heifit noch lange
nicht, daf} der Arbeitgeber die Auswahlentscheidung ausschlieflich nach der
sozialen Bediirftigkeit des in Frage kommenden Arbeitnehmers zu fallen hitte;
ausreichend beriicksichtigen heifit nicht, daff allein nach diesem Gesichtspunkt
zu entscheiden wire. Dabei ist auch der systematische Zusammenhang des §1
Abs. 3 KSchG mit §1 Abs.2 KSchG zu sehen: Zunichst ist die betriebsbedingte
Kiindigung durch das Erfordernis der betrieblichen Notwendigkeiten
beschrinkt. Dem Arbeitgeber bliebe dann noch die Auswahl der zu kiindigen-
den Arbeitnehmer, die er naturgemifl nach betrieblichen Interessen treffen
wiirde; diesbeziiglich wird er durch §1 Abs.3 KSchG noch weitergehend dahin
gebunden, soziale Belange ausreichend — aber eben nicht ausschlieflich ~ zu
berticksichtigen, womit sich die Notwendigkeit einer Abwigung ergibt. Dem
kann auch nicht mit Satz 2 des §1 Abs.3 KSchG begegnet werden, der vom
Erfordernis der sozialen Auswahl iiberhaupt dispensiert, soweit betriebliche
Bediirfnisse die Weiterbeschiftigung bestimmter Arbeitnehmer bedingen; diese
Arbeitnehmer konnen dann in die soziale Auswahl iiberhaupt nicht einbezogen
werden. Die Frage kann auch nicht ohne Blick auf die Entstehungsgeschichte des
KSchG entschieden werden. Nach der Vorlauferregelung des Betriebsrategeset-
zes war die Abwigung zwischen Betriebs- und Arbeitnehmerbelangen entschei-
dender Beurteilungsmafistab, und die Zielsetzung des KSchG wurde in seiner
amtlichen Begriindung 1951 noch wie folgt umrissen:

»Der Schutz des Arbeitnehmers wird mit der Regelung des Entwurfs verbes-
sert, ohne dafl damit wirklich notwendige Kiindigungen verhindert oder auch
nur erschwert wiirden. Das Gesetz wendet sich nicht gegen Entlassungen, die
aus triftigen Griinden erforderlich sind, sondern lediglich gegen solche Kiindi-
gungen, die hinreichender Begriindung entbehren und deshalb als willkiirliche
Durchschneidung des Bandes der Betriebszugehorigkeit erscheinen®.

10 Siehe oben Fn. 8.
11 So die Entscheidung vom 27.1.1977 und vom 11.3.1977, siche oben Fn.8.
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Rechtspolitisch erscheint es mehr als fragwiirdig, die Leistungsfahigkeit und
vor allem die Leistungswilligkeit in Betracht kommender Arbeitnehmer bei der
Auswahlentscheidung véllig unberiicksichtigt zu lassen.

Dies gilt schon fiir Einzelkiindigungen. Die Problematik verschirft sich aber
im Falle eines in groferem Umfang erforderlich werdenden Personalabbaus. Die
speziellen Kiindigungsschutzbestimmungen und tariflichen Unkiindbarkeitsre-
gelungen entziehen bereits generell einen Teil der Belegschaft der Einbeziehung
in die Auswahlentscheidung. Wenn fiir den iibrigen Teil — bis zur Grenze des § 1
Abs. 3 Satz 2 KSchG — ausschlieflich nach sozialen Kriterien entschieden werden
mufl, besteht zumindest die Gefahr, daf eine der weiteren betrieblichen Ent-
wicklung abtrigliche Personalstruktur entsteht. So sehr die Forderung einleuch-
tet, dafl ein Personalabbau vom Arbeitgeber nicht dazu benutzt werden darf,
sich generell des leistungsschwicheren Teils der Belegschaft, der haufig auch der
sozial schwichere ist, zu entledigen, so klar sollte andererseits auch sein, daff das
Unternehmen aus einem Personalabbau, der in der Regel sowieso durch wirt-
schaftliche Schwierigkeiten bedingt ist, nicht mit einer unterdurchschnittlichen
Leistungsfahigkeit der Belegschaft herauskommen darf. Die betrieblichen Inter-
essen sind jedenfalls insoweit zu beriicksichtigen, als der Betrieb nach dem
Personalabbau beziiglich Altersstruktur und Leistungsfahigkeit der Mitarbeiter
dem bisherigen Bild entsprechen sollte.

Im Grundsatz gilt dies innerhalb wie auflerhalb der Insolvenz gleichermaflen.
Bei Einbeziehung betrieblicher Interessen in die Abwigungen zur sozialen
Auswah! besteht dann immer noch geniigend Flexibilitit, um im Insolvenzfall
noch dessen besondere Umstinde im Rahmen der betrieblichen Bediirfnisse zur
Beriicksichtigung zu bringen. Dabei konnte man sich vorstellen, diese im
Rahmen einer Reorganisation weitergehend zu beglinstigen, wihrend sie ande-
rerseits in der Liquidation zuriickzutreten hitten.

bb) Das Hauptproblem im Rahmen des §1 KSchG liegt aber derzeit in der
bestehenden Unsicherheit iiber die richtige soziale Auswahl. Das BAG konsta-
tiert in seiner Entscheidung vom 24.3.1983 , fiir die Praxis eine grofie Rechtsun-
sicherheit“. Ungeachtet dessen beanspruchen die Arbeitsgerichte die volle Uber-
priifung der sozialen Auswahl. Da Mafistibe nach eigenem Eingestindnis fehlen,
setzen sie ihre jeweilige Bewertung an die Stelle der des Arbeitgebers, fiir den als
Ergebnis bleibt, daf} eine Kiindigung aus dringenden betrieblichen Erfordernis-
sen, die einer Weiterbeschiftigung entgegenstehen — so die Voraussetzung des § 1
Abs.2 KSchG -, nach langer Prozefidauer fiir unwirksam erklirt und das
Arbeitsverhiltnis allenfalls gegen erhebliche Abfindungszahlung aufgeldst wird.

Dabei kann es nicht bleiben. Im Rahmen der insolvenzrechtlichen Diskussion
wird dies allgemein anerkannt. Fiir die Situation auflerhalb der Insolvenz gilt
aber nichts grundsitzlich anderes. Allerdings ist anzuerkennen, dafl der Insol-
venzverwalter sich insoweit noch gesteigerten Schwierigkeiten gegeniibersieht,
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als er in der Regel noch schwereren Zugang zu den Sozialdaten der betroffenen
Arbeitnehmer und fiir seine Entscheidung zeitlich weniger Spielraum hat. Das
Grundsatzproblem bleibt jedoch innerhalb wie auflerhalb des Konkurses, daf}
ein praktikabler Weg geboten werden muf}, den Anforderungen der sozialen
Auswahl zu geniigen. Es geht nicht an, eine als wirtschaftlich notwendig
anerkannte Kiindigung nach langer Prozefidauer deshalb fiir unwirksam zu
erkliren, weil das Arbeitsgericht statt des konkret gekiindigten Arbeitnehmers
einen anderen als sozial stirker und deshalb kiindigungswiirdiger ansieht. Dies
konnte allenfalls akzeptiert werden, wenn fiir die Beurteilung der sozialen
Schutzwiirdigkeit praktikable Bewertungsverfahren zur Verfiigung stiinden.

Bei der kiinftigen Gestaltung des Kiindigungsrechts geht es deshalb vorwie-
gend um die Gewinnung der Handhabbarkeit der Vorschrift des §1 Abs.3
KSchG. Folgende Modelle kommen dabei in Betracht:

(1) Man konnte dem Arbeitgeber einen grofieren Beurteilungsspielraum bei
der Abwigung der sozialen (und meines Erachtens auch der betrieblichen)
Belange zubilligen, die arbeitsgerichtliche Priifung also etwa auf die Linie
zuriicknehmen, die vom BAG fiir die revisionsgerichtliche Uberpriifung in
Anspruch genommen wird; letztere beschrinkt sich darauf, ob der Rechtsbegriff
der ,ausreichenden Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte® verkannt ist und
ob alle verniinftigerweise in Betracht zu ziehenden Einzelumstinde beriicksich-
tigt worden sind. Die Gerichte miifiten aber davon absehen, ihren konkreten
Interessenausgleich im Einzelfall anstelle dessen des Arbeitgebers zu setzen, was
ithnen jedoch nach Meinung des BAG zustehen soll®. Eine zuriickverlagerte
arbeitsgerichtliche Uberpriifung konnte etwa bedeuten, dafl der Arbeitgeber die
sozialen Belange ausreichend beriicksichtigt hat, wenn er die in der Regel als
relevant anerkannten sozialen Gesichtspunkte (neben den betrieblichen) in seine
Abwigung einbezogen hat, auch wenn er sie innerhalb eines zur Verfiigung
gestellten Beurteilungsspielraumes anders gewichtet als das zur Priifung berufene
Arbeitsgericht. Dies erschiene mir im Hinblick darauf durchaus angemessen,
dafl zwar versucht werden soll, dem sozial schwicheren Arbeitnehmer den
Vorzug zu geben, daraus aber kein Hemmnis fiir betrieblich erforderliche
Kiindigungen werden darf, solange die soziale Auswahl innerhalb eines Beurtei-
lungsspielraums unterschiedliche Ergebnisse vertretbar erscheinen laflt. Es kann
nicht aufler Betracht bleiben, daf§ der entscheidende Schutz der Arbeitnehmer
iber das Erfordernis der Betriebsbedingtheit der Kiindigung erfolgen mufl und
daf} die soziale Auswahl lediglich die Lastenverteilung zwischen den Arbeitneh-
mern regelt.

12 BAG vom 12.10.1979, AP Nr.7 zu §1 KSchG 1969 — Betriebsbedingte Kiindigung.
13 So seit jeher die Rechtsprechung des BAG, sieche AP Nr. 15 zu §1 KSchG - Betriebsbe-
dingte Kiindigung.
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(2) Soweit man dem Arbeitgeber diesen Freiraum nicht zubilligen mochte,
sollte ihm die Rechtsordnung eigentlich schulden, handhabbare Beurteilungskri-
terien zur Verfiigung zu stellen. Insoweit iiberzeugt die Selbstsicherheit nicht,
mit der das BAG Bemihungen einzelner Landesarbeitsgerichte, mittels eines
Punkteschemas Kalkulierbarkeit in die soziale Auswahl zu bringen, schlechthin
unter Hinweis auf die fehlende diesbeziigliche Rechtsgrundlage verwirft,
obwohl durch solche Schemen nur eine Vorauswahl getroffen und eine individu-
elle Sonderbewertung im Einzelfall gar nicht ausgeschlossen werden sollte.

(3) Stellen Gesetzgeber und Gerichte schon keine brauchbare Grundlage zur
Verfiigung, sollten sie zumindest ein Verfahren zulassen, in dem der Arbeitgeber
zu Bewertungskriterien kommen kann. Das BAG verweist diesbeziiglich in
seiner jiingsten Entscheidung™ auf die Moglichkeit der Aufstellung von Aus-
wahlrichtlinien durch Arbeitgeber und Betriebsrat nach § 95 BetrVG; bei fehlen-
der Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat kann die Entscheidung der
Einigungsstelle angefordert werden. Hierzu darf aber nicht iibersehen werden,
dafl das BAG in der Entscheidung vom 11.3.1976" den Betriebsparteien enge,
nicht ganz abgeklirte Grenzen fiir die Festlegung von Auswahlrichtlinien vorge-
geben hat. Im damaligen Fall wurden Kiindigungsauswahlrichtlinien verworfen,
die allein auf die Betriebszugehorigkeit abgestellt und Lebensalter sowie Fami-
lienangehorige unberiicksichtigt gelassen hatten. Das BAG riigt, daf} damit die
Frage der sozialen Auswahl abweichend von §1 Abs.3 KSchG zum Nachteil
gekiindigter Arbeitnehmer geregelt worden und diesen der gesetzliche Kiindi-
gungsschutz genommen worden wire; von der Gestaltung der Auswahlrichtli-
nien konne aber nicht abhingen, ob eine Kiindigung sozial gerechtfertigt ist oder
nicht. Auch §1 Abs.3 KSchG, der in stindiger Rechtsprechung ausgestaltet
worden wire, enthalte zwingendes Recht. Demnach ist also offen, was durch
eine Vereinbarung von Auswahlrichtlinien iiberhaupt bewirkt werden kann.
Hier miifite Spielraum geschaffen bzw. anerkannt werden.

(4) Gerade im Hinblick auf die durch §95 BetrVG den Betriebsparteien
zugebilligte Kompetenz zur Konkretisierung des Kiindigungsschutzes erscheint
auch die in der Insolvenzreformdiskussion ins Spiel gebrachte Uberlegung
verfolgbar, die soziale Auswahl im konkreten Fall eines insolvenzbedingten
Personalabbaus mittels Einvernehmens zwischen Insolvenzverwalter und
Betriebsrat, das im Rahmen der Interessenausgleichs- und Sozialplanvereinba-
rung zu gewinnen wire, entweder liberhaupt verbindlich vorzunehmen oder
doch durch entsprechende Regelung der Beweislastverteilung zu prijudizieren.
Entsprechenden Vorstellungen wird vornehmlich die individualrechtliche Kon-
zeption unseres Kiindigungsschutzrechtes entgegengehalten, mit der nicht ver-

14 BAG vom 24.3.1983, DB 1983, 1822.
15 BAG AP Nr.1 zu §95 BetrVG 1972.
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einbar sei, den Kiindigungsschutz des einzelnen Arbeitnehmers von der Stel-
lungnahme des Betriebsrats abhingig zu machen. Diese Grundsatzposition war
vom BAG im Zusammenhang mit der Auslegung des §1 Abs. 2 Satz 2 KSchG in
der Entscheidung vom 13.9.1973* vehement verfochten worden und im Grund-
satz soll sie auch nicht in Frage gestellt werden. Eine gewisse Relativierung
erscheint aber fiir die hier inmitten stehende Teilfrage der sozialen Auswahl
gleichwohl angemessen. Zum einen ist zu bedenken, dafl einzige Alternative zu
einer Mitwirkung des Betriebsrats die Zubilligung eines grofieren Beurteilungs-
spielraums an den Arbeitgeber wire, was die individuelle Position des Arbeit-
nehmers auch nicht stirken wiirde. Zum anderen geht es bei dem Teilaspeke der
sozialen Auswahl — anders als bei der personen- oder verhaltensbedingten
Kiindigung — nicht um die Beurteilung individueller Verhaltnisse des Arbeitneh-
mers, vielmehr gewinnt er seinen Kiindigungsschutz iiberhaupt erst aus der
kollektiven Sphire, in der er steht, nimlich aus der Abwigung mit den sozialen
Verhiltnissen der anderen — das heifit, seine Position weist bereits einen gewissen
kollektiven Charakter auf. Dabei kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dafl
gerade die betriebsverfassungsrechtliche Rechtsprechung des BAG in den letzten
Jahren etwa zu §87 BetrVG von einer starken kollektivierenden Tendenz
geprigt ist. Speziell beim Personalabbau wird die Sicherung der Arbeitnehmer
schon vom Gesetz her tiber §§111{f BetrVG dem Betriebsrat anvertraut, der
auch fiir den Nachteilsausgleich iiber Sozialplanleistungen zu sorgen hat. Es
erscheint dann aber nicht mehr zu rechtfertigen, ungeachtet der auf breitester
Front zu verzeichnenden kollektiven Interessenwahrung jeweils individualrecht-
liche Konzepte hervorzukehren, wenn das System der kollektiven Interessen-
wahrung im Einzelfall zu Positionsbeeintrichtigungen fithrt. Nach der Recht-
sprechung zum alten § 66 BetrVG 1952 galt eine ohne Anhérung des Betriebsrats
ausgesprochene Kiindigung kraft richterrechtlicher Fiktion als sozialwidrig im
Sinne von §1 KSchG. In Umkehrung dessen sollte in Betracht gezogen werden,
fiir die in Abstimmung mit dem Betriebsrat ausgeprochene Kiindigung von einer
Fiktion oder eventuell auch nur Vermutung der ausreichenden Berticksichtigung
sozialer Belange auszugehen. Eventuell konnte man diese Losung auf den Fall
des die Grofenordnung des § 17 KSchG erreichenden Personalabbaus beschrin-
ken, das heiflt, einzelne betriebsbedingte Kiindigungen davon ausnehmen.
Rechtfertigen liefle sich diese Differenzierung zum einen damit, dafl der Arbeit-
geber bei Personalabbaumafinahmen gréfieren Zuschnitts besonders massierten
Risiken ausgesetzt ist, zum anderen damit, daff die betroffenen Arbeitnehmer im
Falle von Betriebsinderungen anders als bei Einzelkiindigungen durch den vom
Betriebsrat auszuhandelnden Sozialplan entschidigt werden. In jedem Falle wire
diesbeziiglich allerdings eine gesetzgeberische Entscheidung wiinschenswert,

16 BAG AP Nr.2 zu §1 KSchG 1969.
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doch scheint auch eine entsprechende richterrechtliche Entwicklung nicht ausge-
schlossen.

Es bleiben noch genug offene Probleme, insbesondere welche Losung ange-
strebt werden soll, wenn Betriebsrat und Arbeitgeber nicht zu einem Einverneh-
men kommen. Dabei wire jedenfalls bei der Gréflenordnung einer Betriebsinde-
rung, bei der sowieso die Sozialplanentscheidung herbeizufiihren ist - vielleicht
aber auch sonst —, eine Entscheidung durch die Einigungsstelle zu empfehlen.
Dabei muf eines klar gesehen werden: Die Entscheidung der Einigungsstelle wie
auch die einvernehmliche Regelung mit dem Betriebsrat beziehen sich immer nur
auf die soziale Auswahl, nicht auf die vorausgelagerte Frage der Betriebsbedingt-
heit der Kiindigung. Diese ist nach oben skizzierten Grundsitzen vorgegeben
durch die unternehmerische Entscheidung iiber die betrieblich-organisatorischen
Mafinahmen, die auch nach §112 BetrVG keiner unmittelbaren Mitbestimmung
unterliegt, und die gerichtlich iiberpriifbare Unvermeidlichkeit der Kiindigung
in Konsequenz dieser Mafinahmen. Auf dieser Basis wire dann die kollektivbe-
zogene Auswahl der konkret zu kiindigenden Arbeitnehmer in einem kollektiv-
rechtlichen Verfahren vorzunehmen, eine gewisse Parallele zu dem zu §87
BetrVG entwickelten Schema, dafl der Arbeitgeber mitbestimmungsfrei die
wirtschaftliche Entscheidung (dort tiber die zur Verfiigung zu stellenden Mittel)
trifft, dem Betriebsrat das Mitbestimmungsrecht beziiglich der Verteilungs-
grundsitze zusteht.

In betriebsratslosen Betrieben bleibt wohl nur die zuerst genannte Variante,
dem Arbeitgeber einen grofleren Beurteilungsspielraum zu gewihren und
arbeitsgerichtlich nur dessen Einhaltung iiberpriifen zu lassen — entsprechend
dem allgemeinen betriebsverfassungsrechtlichen Schema, daff dem Arbeitgeber
in betriebsratslosen Betrieben eine weitergehende Entscheidungszustindigkeit
zufille als bei Bestehen eines Betriebsrat.

Meines Erachtens konnte diese Lsung nicht auf den Insolvenzfall beschrankt
werden, wenn auch nicht in Frage gestellt werden soll, daff sich der Insolvenz-
verwalter wegen der in der Regel kurzfristig notwendig werdenden Entscheidun-
gen in einer besonders schwierigen Situation befindet — die Problematik erfordert
aber insgesamt eine Losung.

III. Zur Frage der Freistellung des Insolvenzverwalters von den Bestimmungen
des Sonderkisindigungsschutzes im weitesten Sinne

Belastet wird der Personalabbau im Insolvenzfall auch durch verschiedene
Regelungen besonderen Kiindigungsschutzes, die im folgenden kurz anzuspre-
chen sind.
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1. Kiindigungsschutz nach dem Schwerbebindertengesetz
und Mutterschutzgesetz

a) Keine Probleme ergeben sich im allgemeinen aus § 9 MuSchG. Das mutter-
schutzrechtliche Kiindigungsverbot gilt selbstverstindlich auch im Insolvenzfall.
Es bedeutet eine gewisse, aber immer nur zeitweilige und deshalb hinzuneh-
mende Belastung. Allerdings konnen sich erhebliche Verzégerungen fiir die
Maoglichkeit der Beendigung der Arbeitsverhiltnisse ergeben; auf der anderen
Seite ist der Arbeitgeber wihrend des Kiindigungszeitraumes von Lohnzah-
lungspflichten jedenfalls partiell freigestellt. Im Einzelfall kann durch eine
Ausnahmebewilligung nach §9 Abs.3 MuSchG in besonders bedringten Situa-
tionen abgeholfen werden. Anerkannt ist dies allerdings nur fiir den Fall
konkursbedingter Betriebsstillegungen. Fiir blofle Betriebseinschrinkungen
bzw. Personalabbaumafinahmen im Rahmen von Sanierungsverfahren kann man
damit im allgemeinen nicht rechnen. Diesbeziiglich diirfte aber gleichwohl eine
Anderung der Rechtslage nicht erforderlich sein.

b) Hingegen ist nach dem Schwerbehindertengesetz eine gewisse Beriicksich-
tigung betrieblicher wie gleichermafien insolvenzrechtlicher Belange schon vor-
gezeichnet. Die Kiindigung Schwerbehinderter bedarf generell, also auch im
Insolvenzfall” der Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle. Diese hat sie jedoch bei
Kiindigungen im Zusammenhang mit Stillegungen zu erteilen; sie soll sie zu
Kiindigungen im Zusammenhang mit wesentlichen Betriebseinschrinkungen
erteilen, sofern im restlichen Betrieb noch den Anforderungen des §4 SchwbG
geniigt wird, das heiflt, auf wenigstens sechs von Hundert der Arbeitsplitze
Schwerbehinderte beschiftigt werden. Es liegt nahe, und es entspricht nur den
dort angestellten Uberlegungen, in Anlehnung an die Rechtsprechung zu §111
BetrVG eine wesentliche Betriebseinschrinkung dann anzunehmen, wenn die
Zahlenstaffel des §17 KSchG erreicht wird. §16 Abs.1 Satz 2 SchwbG stellt
damit sicher, dafl bei Personalreduzierung grofleren Umfangs eine ausgewogene
Personalstruktur erhalten werden kann und weist meines Erachtens sogar
modellhaften Charakter auf. Eine weitergehende Freistellung von sozialer Bin-
dung kann auch fiir den insolvenzbedingten Personalabbau nicht befiirwortet
werden.

2. Verlingerte gesetzliche Kiindigungsfristen
Nach §22 KO ist eine Kiindigung von Arbeitsverhiltnissen im Konkursfall
mit der gesetzlichen Kiindigungsfrist moglich, auch wenn eine lingere vertragli-

che Kiindigungsfrist vereinbart sein sollte.

17 Siehe HENCKEL, in: Jiger, Komm. z. KO, §22 Anm.17.
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Die Vorschrift mufl in Verbindung mit §59 Abs.1 Ziff.2 KO gesehen
werden, also der Anerkennung der nach Konkurserdffnung entstehenden Lohn-
anspriiche als Masseverbindlichkeit. Sie soll einer beliebigen zeitlichen Ausdeh-
nung der die Masse belastenden arbeitsvertraglichen Verbindlichkeiten vorbeu-
gen. Deshalb stellte sich diese Vorschrift zum Zeitpunkt ihres Erlasses als
wesentlich effektiver dar als heute, weil die gesetzlichen Kiindigungsfristen
durch verschiedene gesetzliche Regelungen fiir linger dauernde Arbeitsverhilt-
nisse zwischenzeitlich erheblich ausgedehnt wurden — siehe das Gesetz iiber die
Fristen fiir die Kiindigung von Angestellten sowie §622 Abs.2 BGB. Henckel"
hat den Gesetzgeber aufgefordert zu iiberlegen, ob diese Ausweitung des
Sozialschutzes gegeniiber den Glaubigern eines zusammengebrochenen Unter-
nehmens gerechtfertigt werden kann. Meines Erachtens kann sie es. Dabei gelten
fir Liquidation und Sanierungsverfahren allerdings unterschiedliche Bewer-
tungsgesichtspunkte.

a) Kommt es zum Liquidationsverfahren, wirkt die Verlingerung der Kiindi-
gungsfristen, das heiflt der in der Regel funktionslosen Arbeitsverhiltnisse
zweifellos masseauszehrend. Doch steht dem mit dem bestandsverlingerten
Arbeitsverhiltnis eben auch eine klare vom Gesetzgeber begriindete soziale
Rechtsposition gegeniiber. Nun mogen die gesetzgeberischen Uberlegungen zur
Verlingerung der Kiindigungsfristen nicht gerade den Insolvenzfall als rechtstat-
sichlichen Ausgangspunkt gehabt haben. Andererseits lifit sich der Auszeh-
rungsgesichtspunkt auch nicht auf den Insolvenzfall beschrinken. Muf# im
Rahmen einer BetriebsschlieBung auflerhalb einer Insolvenz gekiindigt werden,
wirken sich die verlingerten gesetzlichen Kiindigungsfristen nicht weniger aus-
zehrend, nimlich zu Lasten des Vermogens des Unternehmenstrigers, aus. Dies
mag man eher fiir gerechtfertigt halten, wenn man einer zunehmenden Tendenz
in der 6ffentlichen Meinung folgt, die Betriebsschliefung und Personalabbau
irgendwie auf unternehmerische Unzulinglichkeit zuriickfiihrt — ,Management-
fehler als Ursache von Insolvenzen und wirtschaftlichen Schwierigkeiten — und
damit wohl auch die wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers als Sanktion fiir
gerechtfertigt halten mochte. Soweit es die Glaubiger des Unternehmers trifft,
konnten dann deren Vermogensbelange schutzwiirdiger erscheinen. Eine unter-
schiedliche Schutzwiirdigkeit der Vermégensbelange des Unternehmers einer-
seits, seiner Gldubiger andererseits, lifit sich nicht bestreiten, wobei nicht auf
den undifferenzierten Gesichtspunkt des unterstellten unternehmerischen Feh-
lers, aber doch auf das vom Unternehmer zu tragende Risiko abgestellt werden
mufl. Hier schliefit sich dann aber gleich die Frage an, welches Risiko den
Glaubigern heute zuzumuten ist. Entscheidend ist aber letztlich der dem Arbeit-
nehmer zugebilligte Schutz einschliefilich seines Ranges gegeniiber der Glaubi-
gerposition. Hierzu a6t sich nicht verkennen, dafl die allgemeine sozialpoliti-

18 HeNckeL, aaO (Fn.17), §22 KO Anm. 17.
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sche Tendenz nicht etwa dahin geht, den Arbeitnehmerschutz zugunsten eines
Mindestvermdgensschutzes der Glaubiger zuriickzufiihren, sondern im Gegen-
teil in freier Rechtschépfung noch daraufzusatteln. Die Arbeitnehmer bekom-
men auch im Konkursfall noch Sozialplanleistungen, denen das BAG sogar noch
den Rang vor §61 Abs.1 Nr.1 KO zugebilligt hatte. Diese richterrechtliche
Einrdumung eines Konkursvorrangs hat der BVerfG allerdings mittlerweile kor-
rigiert”. Aber auch schon die Legitimation der Sozialplanleistungen als solcher
ist im Insolvenzfall angesichts der wirtschaftlichen Leistungsunfihigkeit des
Unternehmens im Hinblick auf die Abwigungsformel des §112 Abs. 4 Satz 2
BetrVG fragwiirdig. Solange man aber weitgehend unbedenklich auf ungesicher-
ter rechtlicher Grundlage Sozialplanleistungen auch im Insolvenzfall zubilligt,
kann man andererseits nicht im Grundsatz klare und gefestigte Positionen wie
den verlingerten Kiindigungsschutz im Konkursfall abbauen. Die Favorisierung
des Gliubigerschutzes muf zunichst beim Sozialplan beginnen. Selbstverstind-
lich kann nicht iibersehen werden, dafl es bei einem grofien Teil der Konkurse
mangels Masse iiberhaupt nicht zu einem Sozialplan kommt und daf} die Gliubi-
ger allein infolge der verlingerten Kiindigungsfristen ausfallen. Gleichwohl
sollte man es bei der geltenden Regelung belassen, die den Arbeitnehmern,
sofern iiberhaupt die Masse hierfiir reicht, ihre Rechtspositionen anerkennt.
Damit liefle sich ein gewisser Ausgleich zwischen Arbeitnehmern und Glaubi-
gerinteressen erkennen. Zunichst werden die Arbeitnehmer, soweit sie durch
gesetzliche Kiindigungsfristen und insbesondere verlingerte Kiindigungsfristen
im Bestand ihres Arbeitsverhiltnisses geschiitzt sind, gegeniiber den sonstigen
Glaubigern vorrangig bedient; letztere miissen insbesondere gegeniiber den
linger beschiftigten Arbeitnehmern zuriickstehen. Dariiber hinaus wire dann
aber das Gliubigerinteresse zu favorisieren, das heifit, im Ergebnis beim Sozial-
plan Zuriickhaltung zu iiben. Es erschiene — was in die Betrachtung mit
einzubeziehen ist — auch im Verhaltnis der Arbeitnehmer untereinander nicht
gerechtfertigt, durch Nichtberiicksichtigung der Beschiftigungsdauer im Insol-
venzfall die kiindigungsrechtlich stirkere Position der linger beschiftigten
Arbeitnehmer zu ignorieren; der Ausgleich wiirde und miifite dann doch wie-
derum auf ungesicherter Basis - allerdings unter groflerer Flexibilitit — im
Sozialplan erfolgen.

b) Im Sanierungsverfahren liegen die Interessenpositionen etwas anders. Den
Belangen der zu kiindigenden Arbeitnehmer stehen nicht mehr nur der Schutz
der Gliubigerinteressen, sondern die Sicherung der Unternehmensfortfihrung
gegeniiber, der nach der gesamten Konzeption der Insolvenzrechtsreform stir-
keres Gewicht zuzumessen ist. Auf der anderen Seite kommt es bel einer

19 Der den Vorrang statuierende Beschlufl des Groflen Senats des BAG vom 13.10.1978
wurde durch Beschluf} des BVerfG vom 19.10.1983, DB 1984, 189, fiir verfassungs-
widrig erklirt.
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Sanierung anders als bei Liquidation nicht zur totalen Betriebsstillegung, son-
dern nur zu Personalreduzierungen oder allenfalls Teilstillegungen. Dabei
besteht dann aber auch die Mdéglichkeit, den verlingerten gesetzlichen Kiindi-
gungsfristen bei der Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer Rechnung zu
tragen, und im Rahmen der Anforderungen der sozialen Auswahl ist die Dauer
der Betriebszugehorigkeit sowieso von mafigeblicher Bedeutung, das heifit, sie
mufl als Auswahlkriterium beriicksichtigt werden. Die Moglichkeit — und durch
§1 Abs.3 KSchG bedingt sogar Notwendigkeit —, mit den erforderlichen
Kiindigungen auf die Arbeitnehmer mit kiirzerer Betriebszugehorigkeit auszu-
weichen, mindert die Problematik der Belastung mit Lohnzahlungen wihrend
linger laufender Kiindigungsfristen. Allerdings wurde im Rahmen der Uberle-
gungen zur sozialen Auswahl gerade auch die Notwendigkeit betont, den
Arbeitgeber im Interesse einer ausgeglichenen Personal- und speziell Alters-
struktur nicht durchgingig an Lebensalter und Betriebszugehorigkeit als maf}-
gebliche Auswahlkriterien zu binden. Soweit er sich danach im Betriebsinteresse
unter Bevorzugung leistungsfihiger und jiingerer Arbeitnehmer auch von linger
beschiftigten Mitarbeitern trennen kann, mufl er dann aber auch die soziale
Belastung aus den lingeren gesetzlichen Kiindigungsfristen hinnehmen. Dies gilt
auflerhalb der Insolvenz, kann aber auch innerhalb einer Reorganisation nicht
anders bewertet werden. Wenn man diese Konsequenz nicht will, mufl man die
gesamte Konzeption des Kiindigungsschutzgesetzes, soweit es das Erfordernis
der sozialen Auswahl betrifft, in Frage stellen.

3. Tarifvertraglich vereinbarte verlingerte Kiindigungsfristen

a) Im geltenden Recht ist streitig, ob tarifvertraglich festgesetzte lingere
Kiindigungsfristen als gesetzliche Kiindigungsfristen 1.S.v. §22 Abs.1 Satz 2
KO anzusehen sind, das heifit, ob der Konkursverwalter mit der in §622 Abs. 2
BGB vorgesehenen Kiindigungsfrist kiindigen kann, wenn im einschligigen
Tarifvertrag fiir den konkreten Fall eine langere Kiindigungsfrist vorgesehen ist;
zum Teil wird dabei auch zwischen nicht allgemeinverbindlich erklirten und
allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertrigen unterschieden und der gesetzes-
gleiche Charakter auf letztere beschrinkt®. Dazu kann meines Erachtens de lege
lata nur in dem Sinne entschieden werden, daf tarifvertragliche Kiindigungsfri-
sten gesetzlichen nicht gleich stehen. Tarifvertraglich festgesetzten Arbeitsbedin-
gungen kommt zwar — wie staatlichen Gesetzen — nach §4 Abs. 1 TVG unmittel-
bare und zwingende Wirkung zu — damit sind sie aber noch nicht staatliche
Gesetze. Nur fiir die Ausgestaltung der Rechtsverhiltnisse der tarifgebundenen
Arbeitsvertragsparteien sollen die Tarifnormen die Verbindlichkeit haben, wie

20 Zum Streitstand siche HENCKEL, 2aO (Fn.17), §22 KO Anm. 24; zuletzt LAG Kol
EzA Nr.3 zu §22 KO mit Anm. HENCKEL.
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sie Gesetze allgemein aufweisen — im Interesse des Schutzes der Arbeitnehmer
hat sich der Tarifrechtsgesetzgeber fiir die Tarifnormen an die Funktionen des
Gesetzes angelehnt. Wie arbeitsvertraglich vereinbarte Kiindigungsfristen sind
tarifliche Abreden privat — wenn auch kollektiv — vereinbarte Regelungen. Uber
den vertraglichen Ursprung und Charakter kann insbesondere dort nicht hin-
weggesehen werden, wo nicht nur die Vertragsparteien selbst bzw. bei kollekti-
ven Vereinbarungen ihre Mitglieder betroffen sind, sondern die Rechtspositio-
nen Dritter beriihrt werden. Dies ist aber gerade bei §22 KO der Fall, der nicht
nur — und praktisch gesehen nicht einmal primir — die Interessen zwischen
Arbeitgeber (reprisentiert durch den Konkursverwalter) und den Arbeitneh-
mern abgrenzt, sondern vornehmlich die Interessen zwischen Arbeitnehmern
und Konkursglaubigern. Deshalb ist §22 Abs.1 Satz 2 KO nach allgemeiner
Meinung auch zwingendes Recht?; Arbeitgeber und Arbeitnehmer kdnnen nicht
zum Nachteil der Konkursgliubiger lingere Kiindigungsfristen vereinbaren und
§22 Abs. 1 KO zuwiderlaufende Vereinbarungen treffen. Den Tarifvertragspart-
nern als zur kollektiven Regelung der Arbeitsverhiltnisse ihrer Mitglieder beru-
fenen Parteien kann keine diesbeziiglich weitergehende Vereinbarungsbefugnis
zustehen. Sie haben zwar dort gegeniiber den Arbeitsvertragsparteien verschie-
dentlich erweiterte Regelungskompetenz zuerkannt bekommen, wo es um die
Interessenabgrenzung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer geht. Doch wire
es deshalb nicht schon zu legitimieren, sie auch dort regelungskompetent zu
sehen, wo es um die Rechtsposition Dritter geht. Bei den gesetzlichen Kiindi-
gungsfristen wurde schon deutlich, daf} der Gesetzgeber den Konflikt zwischen
den Interessen der Konkursgliubiger, der Arbeitnehmer und des Gemeinschuld-
ners mit §22 1. V.m. §59 Abs.1 Ziff.2 KO einer Entscheidung zugefiihrt hat.
Diese ist zu diskutieren und steht gerade in unserem Rahmen rechtspolitisch zur
Uberpriifung. Sie kann jedoch nur von dem auch zur Beriicksichtigung der
Glaubigerinteressen verpflichteten Gesetzgeber korrigiert werden, nicht von den
Tarifvertragsparteien, die auf Gewerkschaftsseite lediglich Arbeitnehmer- und
auf Arbeitgeberseite nur die Unternehmensinteressen reprisentieren. Angesichts
der ausgepragten Schutzrichtung des §22 Abs.1 KO zugunsten der Gliubiger-
interessen mufl aufler Zweifel stehen, dafl die Tarifvertragsparteien nicht schon
deshalb zur Abinderung kompetent sind, weil ihre Regelung fiir die Arbeitneh-
mer giinstiger ist. Dies reicht zur Legitimation tarifvertraglicher, vom Gesetzes-
recht abweichender Rechtssetzungsbefugnisse dort, wo nur die Rechtsbeziehung
Arbeitnehmer zu Arbeitgeber betroffen wird. Dafl dadurch zweifellos Arbeit-
nehmer im Insolvenzfall Rechtsverluste (aus tarifvertraglichen Regelungen) erlei-
den, kann dort abgemildert werden, wo ein Sozialplan aufgestellt werden kann.
Die aus tarifvertraglichen ebenso wie iibrigens arbeitsvertraglichen lingeren
Kiindigungsfristen erwachsenen Rechtspositionen, die nach §22 KO keine

21 Siehe HENCKEL, 220 (Fn.17), §22 KO Anm.21.
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Anerkennung finden, sind bei der Bemessung der Sozialplanleistungen als
auszugleichender Nachteil zu beriicksichtigen.

b) Bei einer Reform des Insolvenzrechts besteht jedenfalls beziiglich des
Liquidationsverfahrens kein Anlaf}, die geltende Rechtslage abzuindern. Die
Weichen werden mit der Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers gestellt, die
Kiindigung der Arbeitsverhiltnisse in jedem Fall unter Einhaltung der geserz/i-
chen Kiindigungsfristen zuzulassen und die daraus erwachsende Lohnbelastung
als Masseverbindlichkeit anzuerkennen, aus weiterreichenden vertraglichen
Kiindigungsfristen aber keine konkursrechtliche Position anzuerkennen, son-
dern solche lediglich iiber §22 Abs.2 KO als Schadensersatzpflicht in Form
einer Konkursforderung liquidieren zu lassen. Hilt man dies gegeniiber arbeits-
vertraglich vereinbarten lingeren Kiindigungsfristen fiir eine ausgewogene Inter-
essenabgrenzung, kann fiir entsprechende tarifvertragliche Regelungen nichts
anderes gelten.

Auch fir das Sanierungsverfahren sollte sich diese Losung rechtfertigen
lassen. Den Arbeitnehmern gegeniiber erscheint es zumutbar, den Kiindigungs-
schutz auf das gesetzliche Maf} zuriickzufihren, also Abstriche von weiterrei-
chenden tarifvertraglichen wie arbeitsvertraglichen Kiindigungsfristen vorzu-
nehmen. Weitgehend werden Arbeitnehmer, die lingere Kiindigungsfristen und
lingere Beschiftigungszeiten aufweisen, im Rahmen der sozialen Auswahl
bevorzugt werden konnen. Wo dies im Einzelfall nicht moglich ist, sind sie im
Rahmen eines Sozialplans fiir den Verlust dieser besonderen vertraglichen Posi-
tionen zu beglinstigen.

Bei auflerhalb eines Insolvenzverfahrens durchgefiihrten Sanierungsversuchen
bleiben tarifvertraglich (nicht weniger als arbeitsvertraglich) verlingerte Kiindi-
gungsfristen allerdings verbindlich, so daf sich die Frage der Zumutbarkeit einer
Dispensierung von tarifvertraglich verlingerten Kiindigungsfristen nicht nur im
Verhiltnis zu den Arbeitnehmern, sondern auch im Verhiltnis zu den noch nicht
der Insolvenz verfallenen Unternehmen stellt, die sich auch unter Bindung an die
tariflichen Regelungen durchkimpfen miissen. Jede Befiirwortung insolvenz-
rechtlicher Sonderregelungen wird diesen wettbewerbspolitischen Gesichts-
punkt als Schranken vorgebend vor Augen haben miissen. Die Differenzierung
in der Regelung erscheint jedoch in der vorliegenden Sachfrage noch als gerecht-
fertigt. Denn der Insolvenzverwalter befindet sich im Reorganisationsverfahren
gegeniiber dem um freie Sanierung bemithten Unternehmer von den zeitlichen
Dispositionsmoglichkeiten her im Nachteil. Er kann erst ab Eroffnung des
Insolvenzverfahrens personelle Entscheidungen treffen, braucht dazu erst Infor-
mationen und die Ubersicht iiber die Situation des Unternehmens, wird damit
notwendigerweise durch verlingerte Kiindigungsfristen noch hirter belastet als
vom Inhaber gefithrte Unternehmen, die zeitlich weniger bedringt personell
planen kénnen.
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4. Tarifvertraglich bedingte Unkisindbarkeit

a) Eine Reihe von Tarifvertrigen sieht bei Vorliegen bestimmter Vorausset-
zungen, insbesondere lingerer Betriebszugehdorigkeit, zu Lasten des Arbeitge-
bers die Unkiindbarkeit von Arbeitsverhiltnissen vor. Nach geltendem Recht
kann dazu nicht anders entschieden werden, als dafl solche tarifvertraglichen
Bestimmungen die Regelung des §22 Abs.1 Satz 1 KO nicht in Frage stellen
konnen, daff das Arbeitsverhiltnis anlifilich des Konkurses vom Konkursver-
walter gekiindigt werden kann, und zwar gemafl §22 Abs. 1 Satz 2 KO mit der
gesetzlich vorgesehenen Kiindigungsfrist. Auch hier gilt, wie im Falle der
Verlingerung der Kiindigungsfristen, dafl mit §22 1. V.m. §59 Abs. 1 Ziff. 2 KO
die Glaubiger- und Arbeitnehmerinteressen vom Gesetzgeber verbindlich abge-
grenzt wurden und dafl die Interessen der an den tarifvertraglichen Vereinba-
rungen nicht beteiligten Gliubiger nicht durch Tarifvertrag — genausowenig wie
durch Einzelarbeitsvertrag — vollig verdringt werden kdnnen (auch einzelar-
beitsvertragliche Unkiindbarkeitsregelungen stehen im Konkursfall der Kiindi-
gung durch den Konkursverwalter nicht entgegen). Dem Gesetzgeber steht eine
solche, die tarifvertragliche Unkiindbarkeitsregelung iberspielende konkurs-
rechtliche Sonderregelung durchaus zu. Fiir andere Schuldverhiltnisse wird zum
Teil bestimmt, daff der Konkurs deren Erloschen bzw. Nichterfiillung bewirkt
(siche §§23, 17 KO). Im Konkurs muf} jede Vertragspartei des Gemeinschuld-
ners in Kauf nehmen, daf sie letztlich auf eine im Konkursverfahren geltend zu
machende Schadenersatzforderung beschrinkt wird, die auch §22 Abs. 2 KO fiir
den Fall einer auf §22 Abs. 1 KO gestiitzten Kiindigung sicherstellt, und die die
einzige Position ist, die von der Legitimation des Gesetzgebers her gesehen nicht
entzogen werden darf. Auf eine konkursrechtliche Anerkennung einer unbefri-
steten Fortfilhrung des Arbeitsverhiltnisses unter Einstufung der Lohnforderun-
gen als Masseverbindlichkeiten kann ein Anspruch der Arbeitnehmerseite gegen
den Gesetzgeber nicht bestehen, da sich derartige Positionen im Regelfalle
iiberhaupt nicht realisieren liefen, und wenn dann allenfalls unter vélliger
Hintansetzung aller iibrigen Gliubigerinteressen.

b) Damit ist auch die rechtspolitische Frage schon entschieden. Fiir das
Liquidationsverfahren kann eine andere Regelung als die derzeit in §22 Abs. 1 u.
2 KO vorgesehene nicht in Betracht kommen. Zur Auflsung der Arbeitsver-
hiltnisse unter Beachtung der gesetzlichen Kiindigungsfristen und der schadens-
ersatzmifligen Liquidation des dariiber hinausgehenden arbeitsvertraglichen
Rechtsverlustes gibt es keine Alternative.

Anders stellen sich allerdings die Bewertungsgesichtspunkte fiir den Reorga-
nisationsfall dar. Hier sprechen meines Erachtens die iiberwiegenden Griinde
dafiir, die mit der arbeitsvertraglich oder tarifvertraglich geregelten Unkiindbar-
keit erworbenen Rechtspositionen zu respektieren, jedenfalls solange dies die
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Reorganisation nicht unzumutbar belastet. Die Kriterien hierfiir wiren noch zu
entwickeln. Es ist zu beriicksichtigen, daff der Betrieb im Reorganisationsfall
fortgefiihrt wird und dafl damit in der Regel auch Méglichkeiten bestehen, die
unkiindbaren Arbeitsverhiltnisse weiterzufithren und fiir die Kiindigung auf
andere Arbeitsverhiltnisse auszuweichen. Anders als bei der bloflen tarifvertrag-
lichen Verlingerung der Kiindigungsfristen, die den Arbeitnehmern blof§ eine
lingere Auslauffrist fiir ihre Arbeitsverhaltnisse verschafft, haben sie im Falle der
Unkiindbarkeit mit dem vertraglich zugesagten Bestandsschutz eine Rechtsposi-
tion anderer Qualitit, die, soweit es die Reorganisation iiberhaupt zulifit,
geschiitzt werden sollte. Es kann den unkiindbaren Arbeitnehmern kaum zuge-
mutet werden, aus dem Betrieb zu weichen, wenn das Unternehmen mit
anderen, an sich kiindbaren Arbeitnehmern fortgefiihrt wird. Weitgehend wird
dies schon aus §1 Abs. 3 KSchG folgen. Die Eingrenzung der Rechtsposition der
Unkiindbaren im Reorganisationsverfahren konnte etwa in Anlehnung an die
Formel des §1 Abs.3 Satz 2 KSchG vorgenommen werden: Grundsitzlich ist
die Unkiindbarkeit zu respektieren, doch sollte sie dann zuriicktreten miissen,
wenn betriebstechnische, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte betriebliche
Bediirfnisse die Weiterbeschiftigung anderer Arbeitnehmer anstelle der
Unkiindbaren bedingen.

Die Tarifvertragsparteien, die die Unkiindbarkeit in threm Tarifwerk begriin-
den, sollten iiberlegen, ob ihre Regelung nicht dariiber hinausgehend flexibel
gehalten werden kann und soll. Als modellhaft konnte sich hier die tarifliche
Regelung in der Metallindustrie? erweisen. Nach der Regelung der Bayerischen
Metallindustrie ist bei Betriebsstillegungen bzw. Teilbetriebsstillegungen die
Kiindigung im Zusammenhang mit einem Sozialplan zulissig. Noch offener ist
die Regelung in dem der Entscheidung des BSG vom 21.5.1980% zugrundelie-
genden Tarifvertrag; danach soll die Unkiindbarkeit generell nicht bei Vorliegen
eines fiir den betroffenen Arbeitnehmer geltenden Sozialplans eingreifen. Einen
allgemeinen Gedanken, dafl im Falle sozialplanpflichtiger Betriebsanderungen
die Unkiindbarkeit nicht gelten soll, wird man allerdings weder innerhalb noch
gar auflerhalb einer Insolvenz annehmen konnen. Vielmehr bleibt es mangels
einer besonderen tariflichen einengenden Regelung bei den vorstehend skizzier-
ten Abgrenzungsiiberlegungen, damit aber auch bei der grundsitzlichen Aner-
kennung der Unkiindbarkeit im Reorganisationsverfahren.

22 Ewwa §2 Ziff.4 (II) des Manteltarifvertrags fiir die Angestellten der Bayerischea
Metallindustrie; siche desweiteren die Entscheidung des BSG vom 21.5.1980, AP
Nr.2 zu §117 AFG.

23 BSG AP Nr.2 zu §117 AFG.
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5. Anzeigepflicht nach §§ 17 ff KSchG

Der Anforderung der arbeitsmarktpolitisch motivierten Anzeigepflicht des
§17 KSchG kann auch im Insolvenzfall geniigt werden. Die Sondersituation ist
dort nicht so bedringt, dafl der Insolvenzverwalter nicht der Meldepflicht
gegeniiber der staatlichen Arbeitsverwaltung nachkommen konnte, zumal er den
zeitlich wesentlich stirker belastenden Informations- und Beratungspflichten
gegeniiber dem Betriebsrat, die §17 Abs.2 KSchG ebenso wie die zugleich
eingreifende Vorschrift des § 112 BetrVG abverlangen, nach der Rechtsprechung
des BAG zur Betriebsinderung — siehe dazu noch im folgenden — sowieso
uneingeschrinkt nachkommen mufi.

Ein Verzogerungseffekt konnte sich allenfalls aus §18 KSchG ergeben,
wonach anzeigepflichtige Entlassungen grundsitzlich erst mit Ablauf eines
Monats nach Eingang der Anzeige beim Arbeitsamt wirksam werden. Bei
ordnungsgemiflem Vorgehen des Arbeitgebers kann die Anzeige an das Arbeits-
amt parallel zur Erklirung der Kiindigung erstattet werden, so dafl sich, da die
Kiindigungsfristen abzuwarten sind, zeitliche Verz6gerungen allenfalls bei Kiin-
digung von Arbeitern ohne verlingerte Kiindigungsfrist ergeben koénnen.
Gerade im Insolvenzfall, zumindest im aussichtsreichen Reorganisationsfall,
kann davon ausgegangen werden, dafl das Landesarbeitsamt, wie durch §18
Abs. 1 KSchG eréffnet, erforderlichenfalls die Zustimmung zu einem friiheren
Wirksamwerden der Entlassung (also mit Ablauf der Kiindigungsfrist) erteilt.
Dafl das Landesarbeitsamt im Reorganisationsfall oder auch im Insolvenzfall von
der ihm durch § 18 Abs. 2 KSchG eingriumten Moglichkeit Gebrauch macht, die
Wirksamkeit der Entlassung auf einen spiteren Zeitpunkt festzusetzen, steht
wohl kaum zu befiirchten. Der Insolvenzverwalter ist gerade im Reorganisa-
tionsfall bereits aus anderen Griinden auf eine gute Kooperation mit der Arbeits-
verwaltung angewiesen, die ihrerseits Interesse an einem Erfolg der Reorganisa-
tion hat, so dafl sie diese nicht unnétig erschweren wird. Wo es die Reorganisa-
tion im Einzelfall zulassen sollte, die Wirkung der Entlassung hinauszuschieben,
insbesondere in Verbindung mit der in §19 KSchG geregelten erleichterten
Einfilhrung von Kurzarbeit, besteht kein Grund, dies schlechthin auszuschlie-
flen, ebensowenig wie im Liquidationsfall, in dem die Neigung der Arbeitsver-
waltung, Entlassungen im Interesse der Arbeitsmarktentlastung auf Kosten der
Konkursglaubiger hinauszuschieben, vermutlich grofer ist, sich aber auch nur in
einer begrenzten Bandbreite von einem zusitzlichen Monat auswirken kann.
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IV. Zur Frage der Gestaltung der betriebsverfassungsrechtlichen Anforderungen
1. Das wirtschaftliche Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats im Insolvenzfall

a) Wie oben? schon betont, mufl jede Diskussion und Neugestaltung des
Kiindigungsrechtes dessen Uberlagerung durch die Vorschriften iiber das wirt-
schaftliche Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats berticksichtigen.

b) Nach der geltenden, durch §§111ff BetrVG und die dazu ergangene
Rechtsprechung des BAG bestimmten Rechtslage ist jede Betriebsanderung nach
dem Schema des §112 BetrVG mitbestimmungspflichtig, das heifit, der Arbeit-
geber hat den Betriebsrat iiber die Betriebsinderung zu unterrichten und diese
mit thm zu beraten. Nichtsdestoweniger steht ihm jedoch die vom Votum des
Betriebsrats unabhingige rechtliche Kompetenz zur freien Entscheidung iiber
die Betriebsinderung zu; es gibt diesbeziiglich keinen Vorbehalt zugunsten des
Betriebsrats, keinen Einigungszwang und keinen verbindlichen Einigungsstel-
lenspruch. Diese formalrechtlich uneingeschrinkte Entscheidungskompetenz
des Arbeitgebers wird jedoch faktisch dadurch erheblich tangiert, daf der
Betriebsrat zwar die Betriebsinderung als solche hinnehmen muff, andererseits
aber, erforderlichenfalls iiber eine verbindliche Entscheidung der Einigungs-
stelle, einen Sozialplan erzwingen kann, mittels dessen nach §112 Abs. 1 Satz 2
BetrVG die wirtschaftlichen Nachteile auszugleichen oder zu mildern sind, die
den Arbeitnehmern infolge der Betriebsinderung entstehen. Damit werden
Betriebsinderungen mit Soziallasten befrachtet, die vom Arbeitgeber im Einzel-
fall mit den aus einer Betriebsinderung folgenden Vorteilen abgewogen werden
miissen und die unter Umstinden die Betriebsinderung nicht mehr durchfiih-
renswert erscheinen lassen, oder die zwar, weil wirtschaftlich unvermeidlich,
gleichwohl durchgefiithrt werden, aber nicht den Einsparungseffekt erbringen,
der urspriinglich mit der Mafinahme verfolgt worden war. Als Betriebsinderung
gelten Betriebsstillegungen, Teilbetriebsstillegungen und seit 1979 aufgrund der
Rechtsprechung des BAG auch Personalabbaumafinahmen, die die in §17
KSchG zugrunde gelegte Groflenordnung erreichen.

Die aus der Sozialplanpflichtigkeit folgende wirtschaftliche Belastung, ihre
unternehmerische Entscheidungen blockierende bzw. hemmende Wirkung und
die Kriterien fiir die Bemessung der Sozialplanleistungen wie auch deren ange-
messene Hohe stehen derzeit im Zentrum der 6ffentlichen Diskussion. Zurlick-
zufiihren ist dies auf ein stetes, seit Inkrafttreten des BetrVG 1972 zu beobach-
tendes Ansteigen des Sozialplanvolumens, das allerdings keine auflergewdhnli-
che Entwicklung aufzeigt; die Sozialplanleistungen stiegen zwar stirker als das
Lohnniveau, aber doch nicht so, dafl man von geinderten Bemessungsgrundsit-

24 Siehe oben sub. I.
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zen sprechen konnte — die mafigeblichen Berechnungsformeln sind im wesentli-
chen gleichgeblieben. Wenn sich die Sozialpline heute in der Wirtschaft wesent-
lich belastender auswirken als noch vor zehn Jahren, liegt dies an der verinderten
gesamtwirtschaftlichen Situation, das heiflt konkret, der schwicheren Wirt-
schaftskraft der betroffenen Unternehmen, die auf breiter Basis bei geminderter
Kapitalkraft zu Betriebseinschrinkungen gezwungen werden und von Sozial-
planpflichten wesentlich harter getroffen werden als in fritheren Zeiten, in denen
es weitgehend um Umstrukturierungsmafinahmen ging, in deren Rahmen sich
Sozialplanabfindungen verkraften liefen. Was nach wie vor véllig fehlt und das
Unbehagen gegeniiber den Sozialplinen sicherlich mitbegriindet, ist die Uber-
einstimmung iiber den gesetzespolitischen Zweck der Sozialplanpflicht. Ent-
schidigung fiir den Arbeitsplatzverlust — warum dann aber nur bei Personalab-
bau ab der Groflenordnung des § 17 KSchG, nicht bei einzelnen betriebsbeding-
ten Kiindigungen? Vorsorge fiir die Zukunft, Ausgleich fiir entfallende Leistun-
gen aus dem Arbeitsverhiltnis, Sonderopfer einzelner Arbeitnehmer zugunsten
der gesamten Belegschaft — die gleiche Frage: Warum nur bei Betriebsinde-
rungen?

Die Problematik steigert sich noch im Insolvenzfall. Nach § 112 Abs. 2 Satz 4
BetrVG sind bei der Leistungsfestsetzung die sozialen Belange der betroffenen
Arbeitnehmer zu beriicksichtigen, zugleich ist auf die wirtschaftliche Vertretbar-
keit fiir das Unternechmen zu achten. Daraus lassen sich aber nur schwer
Bemessungsgrundsitze entwickeln. Einig ist man sich allein dariiber, dafl im
Konkursfall die Interessen der Glaubiger anstelle oder neben den Interessen des
Gemeinschuldners zu beachten sind, was nach BAG nicht bedeutet, daf} fiir die
Konkursgliubiger nach Bedienung des Sozialplans unbedingt etwas aus der
Masse iibrigbleiben miifite. Klare aus dem gesetzespolitischen Zweck der
§§ 111 ff BetrVG legitimierte Bemessungsgrundsitze fehlen.

c) Bei der Auslegung des §112 Abs. 4 Satz 2 BetrVG muf} meines Erachtens
dem Funktionszusammenhang der Bestimmung mit dem wirtschaftlichen Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats mafigebende Bedeutung zukommen. Der
Gesetzgeber wollte die unternehmerische Entscheidung tiber die Betriebsinde-
rung mitbestimmungsfrei halten, den Ausgleich hierfiir jedoch mit der Ver-
pflichtung zum Nachteilsausgleich gewihren. Mehr oder weniger wurde damit
auch die Konsequenz aus der Rechtsentwicklung zum BetrVG 1952 gezogen.
Dort war in § 72 BetrVG dem Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht fiir Betriebs-
inderungen eingeriumt worden samt einer Entscheidungskompetenz der Eini-
gungsstelle im Nichteinigungsfalle; ein Sozialplan war dem Gesetz hingegen
unbekannt. In der Praxis liefen die Verhandlungen zwischen Arbeitgeber und
Betriebsrat aber auch damals schon auf einen Sozialplan hinaus, weil eine
befriedigende Regelung des Nachteilsausgleichs zur Grundlage der Zustimmung
des Betriebsrats zu Betriebsinderungen bzw. einer Billigung der Betriebsinde-
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rung seitens der Einigungsstelle wurde. Die Sozialplanregelung trat dann nach
dem BetrVG 1972 vollends anstelle des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats
bei Betriebsinderungen. Entsprechend der zum BetrVG 1952 entwickelten
Praxis wird der Arbeitnehmereinflufl auf Betriebsinderungen nicht durch unmit-
telbare Mitbestimmung tiber die Betriebsinderung, sondern durch die mittelbare
Einflufinahme hierauf mittels einer Belastung des Arbeitgebers durch Zahlungs-
pflichten sichergestellt. Rechtspolitische Grundlage der Regelung iber die
Sozialplanpflichtigkeit von Betriebsinderungen ist das Anliegen, dem Betriebs-
rat Einfluff auf die wirtschaftlichen Angelegenheiten zu gewihren. Die Sozial-
planpflicht mufl in dieser ihrer Funktion als Mitbestimmungsinstrument gesehen
werden®. Mit dem in §112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG angesprochenen Ausgleich der
den Arbeitnehmern aus der Betriebsinderung erwachsenden wirtschaftlichen
Nachteile wird sicher vordergriindig Ersatz fiir Verlust des Arbeitsplatzes und
entfallende Vorteile aus dem Arbeitsverhiltnis gewiahrt, Vorsorge fiir die
Zukunft erméglicht und vielleicht auch ein Lastenausgleich unter den unter-
schiedlich betroffenen Arbeitnehmern zugebilligt: Der Spielraum fiir den
Betriebsrat kann jedoch nicht aus dem Ausgleichs-, Vorsorge- oder Sonderop-
ferzweck gewonnen werden, sondern aus dem Mitbestimmungsauftrag. Daraus
erklart sich auch die Abwigungsformel des § 112 Abs. 2 Satz 4 BetrVG, daf die
sozialen Belange der Arbeitnehmer gegen die wirtschaftliche Vertretbarkeit fiir
das Unternehmen abzuwigen sind. Hitte der Betriebsrat ein Mitbestimmungs-
recht fiir Betriebsinderungsmafinahmen, miifite dieses wie auch die Entschei-
dung der Einigungsstelle unter angemessener Beriicksichtigung der Belange des
Betriebs und der betroffenen Arbeitnehmer nach billigem Ermessen — so die
Formel des §76 Abs.5 Satz 3 BetrVG - ausgeiibt werden. Das heifit: Hitte der
Betriebsrat unmittelbar bei Betriebsinderungen mitzubestimmen, miifite er den
betrieblichen Belangen bei Ausiibung seines Mitbestimmungsrechtes Rechnung
tragen; er dirfte notwendige Betriebsinderungen nicht mittels Verweigerung
seiner Zustimmung blockieren. Tritt nun die Mitbestimmung iiber einen Nach-
teilsausgleich anstelle der unmittelbaren Mitbestimmung iiber die Betriebsidnde-
rung, darf dies auch nicht dazu fiihren, notwendige Betriebsinderungen durch
unvertretbare finanzielle Belastungen faktisch zu blockieren. Wiirde bei wirt-
schaftlicher Notlage der Spielraum des Betriebsrats bei Mitentscheidung iiber die
Betriebsinderung zusammenschrumpfen, muf} dies auch bei dem Ersatzinstitut
des Sozialplans der Fall sein, mittels dessen in wirtschaftlich bedringter Situation
nicht hemmend auf Umstruktierungsmafinahmen eingewirkt werden darf.

d) Fiir die Sozialplangestaltung im Insolvenzfall ergeben sich daraus folgende
Konsequenzen:

25 Darauf wird auch vom BAG in einer Entscheidung vom 22.5.1979, AP Nr.4 zu §11:
BetrVG 1972, mafigeblich abgestellt.
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aa) Im derzeitigen Konkursrecht wie gleichermafien im kiinftigen Liquida-
tionsverfahren lduft der Grundgedanke der wirtschaftlichen Mitbestimmung
mangels wirklicher unternehmerischer Entscheidung leer; er vermag deshalb
auch keine Maflstibe fiir die Sozialplangestaltung abzugeben. Unternehmensin-
teressen spielen nicht mehr herein; die Gliubigerinteressen konnen nicht den
gleichen Stellenwert beanspruchen. Auf der anderen Seite 1ifit sich aber auch
nicht ignorieren, daff die Belegschaft insgesamt — ob mit oder ohne Management-
fehler, mit oder ohne Personaliiberhang — letztlich kein zureichendes Betriebser-
gebnis erwirtschaften konnte und deshalb auch nicht legitimiert ist, auf Kosten
der Gliubiger jetzt noch die restliche Masse fiir sich zu beanspruchen und iiber
den Sozialplan zu vereinnahmen; fiir die Sonderfille mifibriuchlicher unterneh-
merischer Finanzstrategie, bei der vielleicht gar noch die (Haupt-)Gliubiger
beteiligt sind, muf} die Bewertung allerdings anders ausfallen®.

Das heiflt im Ergebnis: Die Sozialpline miissen in jedem Fall dén durch §22
Abs. 1 Satz 2 KO bedingten Verlust der einzelnen vertraglichen Rechtspositio-
nen ausgleichen, sollten im iibrigen aber fiir den Regelfall des Liquidationsver-
fahrens zuriickhaltend gefahren werden.

bb) Im Sanierungsfall liegen die Unternehmensinteressen klar zutage und
beschrinken den Spielraum fiir Leistungen. Von gesetzlich geregelten pauscha-
len Hochstgrenzen fiir Abfindungsleistungen sollte gleichwohl abgesehen wer-
den. Nur fiir den konkreten Fall kann iiber die Angemessenheit der Abfindungs-
leistungen befunden werden. Wiirde man eine bestimmte Hdchstgrenze einfiih-
ren, wiren die zu reorganisierenden Unternehmen ganz unterschiedlich betrof-
fen. Diejenigen Unternehmen, die grofiere Abfindungen zu tragen vermégen,
wiirden durch die Hochstgrenze begiinstigt. Die weniger leistungsfahigen
Unternehmen liefen Gefahr, in den Sog der Héchstgrenzen zu geraten, wiirden
jedenfalls nicht vergleichbar durch eine ihren Verhiltnissen angemessene
Héchstgrenze geschiitzt. Im Reorganisationsfall diirfte das Eigeninteresse der
Arbeitnehmer an der Sanierung stark genug sein, um mit den Unternehmensbe-
langen vertrigliche Sozialpline sicherzustellen. Die durch die reorganisationsbe-
dingte Betriebsinderung nachteilig betroffenen Arbeitnehmer konnen dabei aber
entsprechend dem Sonderopfergedanken erwarten, dafl die Leistungsfahigkeit
des Unternehmens zu ihren Gunsten dadurch gestirkt wird, dafl die im Unter-
nehmen verbleibenden Arbeitnehmer Abstriche von ihren bisherigen vertragli-
chen Anspriichen hinnehmen. Die im Betrieb verbliebenen Arbeitnehmer ver-
danken diesen Vorzug gegeniiber den Ausgeschiedenen allein den Grundsitzen
der sozialen Auswahl des §1 Abs.3 KSchG, einem sicherlich anzuerkennenden

26 Zum geltenden Recht finden sich in der Entscheidung des LAG Hamburg vom
8.7.1980, ZIP 1981, 82, grundsitzliche Uberlegungen und ein die Interessen der
Arbeitnehmer und der Konkursgliubiger ausgewogen beriicksichtigender Lésungsan-
satz.
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Leitgedanken, dem es aber durchaus entspricht, andererseits iiber den Sozialplan
einen gewissen Ausgleich zugunsten der weichenden Arbeitnehmer zuzubil-
ligen.

cc) Nicht zu legitimieren wiren verschiedentlich in die Diskussion einge-
fithrte Versicherungs- oder Fondl3sungen, nach denen etwa in Anlehnung an das
Modell des Pensionssicherungsvereins die Sozialplanleistungen letztlich aus von
den Unternehmen insgesamt aufzubringenden Mitteln zu bestreiten wiren.
Schon die Heranziehung der Unternehmen zur Finanzierung des Konkursaus-
fallgeldes und des Pensionssicherungsvereins ist nicht ohne Problematik. Sie
verpflichtet wirtschaftlich erfolgreiche, aber auch sparsam wirtschaftende Unter-
nehmen, fiir die Fehler der anderen, schlecht wirtschaftenden Unternehmen
einzuspringen. Immerhin lassen sich diese Komplexe noch mit versicherungsmi-
Bigen Uberlegungen abdecken. Jeder Arbeitgeber wird mehr oder weniger dazu
verpflichtet, seinen Arbeitnehmern fiir den Fall seiner eigenen Insolvenz Versi-
cherungsschutz fiir bestimmte Lohne und Versorgungsanspriiche zu verschaf-
fen. Inmitten stehen immerhin vertraglich begriindete Anspriiche auf Lohn bzw.
Ruhegeld. Die Sozialplanabfindungen sind damit nicht vergleichbar. Sie kom-
men iiberhaupt erst im Rahmen einer insolvenzbedingten Betriebsinderung
durch besonderen rechtssetzenden Akt zur Entstehung. Die zum Ausgleich der
Nachteile aus einer Betriebsinderung zu gewihrende Abfindung, die unter
Abwigung der Belange des Unternehmens und der betroffenen Arbeitnehmer zu
bemessen ist, mufl aus Mitteln des Unternehmens bestritten werden oder kann
eben nicht gewihrt werden. Will man Arbeitnehmer, die ithren Arbeitsplatz
verloren haben, gegen die dadurch erlittenen Nachteile besser absichern, kann
dies nur auf 6ffentlich-rechtlichem Wege, also iiber die Arbeitslosenversicherung
erfolgen; eine solche Verbesserung der Versorgung diirfte dann auch wiederum
nicht auf den Fall der Betriebsinderung beschrinkt werden, sondern miifite
jeden Arbeitsplatzverlust, also auch Entlassungen unterhalb der Zahlenwerte des
§ 17 KSchG, erfassen.

e) Breiter Raum wird in der Insolvenzrechtsreform der Frage gewidmet, wie
das Verfahren iiber den Interessenausgleich mit dem Reorganisationsverfahren
verkniipft werden soll. Dabei ist meines Erachtens zu unterscheiden: Lediglich
eine Frage der Zweckmifigkeit ist, ob beide Verfahren parallel, aber getrennt
durchgefithrt werden, oder ob fir die Reorganisation ein erweiterter institutio-
neller Rahmen geschaffen wird, innerhalb dessen die Belegschaftsinteressen,
prisentiert durch den Betriebsrat, mitverhandelt werden kénnen — der Verwalter
hitte dann in dem von ihm aufzustellenden Reorganisationsplan auch die fiir die
Arbeitnehmer vorzusehenden Abfindungsbetrige einzustellen, die Arbeitneh-
merseite miifite dann in gleicher Weise wie die Glaubiger hierzu ihre Zustim-
mung geben, die gegebenenfalls durch den Spruch der Einigungsstelle zu erset-
zen wire. Das Verfahren liefle sich durch detaillierte Regelungen austarieren.
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Demgegeniiber wird es zu einer Frage der sachlichen Legitimation, wenn die
Gestaltung des Reorganisationsverfahrens dazu benutzt werden sollte, das
Gewicht der Mitwirkungsrechte neu zu verteilen, wie es etwa im Vorschlag der
IG Metall geschieht, wenn dort fiir die Grundfragen der Sanierung das parititi-
sche Zusammenwirken von Betriebsrat einerseits, Arbeitgeber, Kapitaleigner
und Gldubiger andererseits vorgesehen ist. Eine so grundlegende Gewichtsverla-
gerung zugunsten der Arbeitnehmerseite kann auf der Grundlage des geltenden
Unternehmensrechtes nicht in Frage kommen. Noch sind Unternehmenstriger
Einzelunternehmer oder Gesellschaften; die Mitwirkungsrechte der Beleg-
schaftsvertretungen sind aufgrund harter rechtspolitischer Auseinandersetzung
klar abgegrenzt. Diese Grundlinien konnen fiir den Fall der Insolvenz nicht
vollig ignoriert werden.

2. Das Anhérungsrecht des Betriebsrats nach §102 BetrVG

a) Nicht in Frage steht, dafl das auf die einzelne Kiindigung bezogene
Anhobrungsrecht des Betriebsrats neben dem wirtschaftlichen Mitbestimmungs-
recht, das sich auf die Betriebsinderung insgesamt bezieht, gewahrt bleiben
mufi. Denn bei der Anhdrung nach § 102 BetrVG hat der Betriebsrat gerade auch
die Belange des einzelnen Arbeitnehmers mit zu beriicksichtigen, auch in
Abwigung gegen die Interessen anderer Arbeitnehmer, wie §102 Abs.3 Nr. 1
BetrVG ohne weiteres erkennen lifit — nach dieser Bestimmung hat der Betriebs-
rat ein Widerspruchsrecht gegen die Kiindigung, wenn der Arbeitgeber bei der
Auswahl des zu kiindigenden Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte nicht aus-
reichend beriicksichtigt hat.

Méglichkeiten zur verfahrensmifligen Verbindung sollten allerdings ausge-
schopft werden. So kann in Betracht gezogen werden, im Rahmen des Interes-
senausgleichs nicht nur die Zahl der abzubauenden Arbeitsplitze, sondern auch
bereits die zu kiindigenden Arbeitnehmer festzulegen; dann kann — und mufl
sogar — in dem Verfahren auch bereits dem Anhérungsrecht des §102 BetrVG
geniigt werden. Gleiches gilt fiir die nach §17 Abs. 2 KSchG durchzufihrenden
Informations- und Beratungsverfahren.

b) Schlieflich noch zur Frage des Weiterbeschiftigungsanspruchs der Arbeit-
nehmer: §102 Abs.5 Satz 1 BetrVG gewihrt einen solchen gerade fiir den Fall,
in dem eine Kiindigung auf mangelhafte soziale Auswahl gestiitzt wird, sofern
der Betriebsrat der Kiindigung aus diesem Grund widerspricht und der Arbeit-
nehmer Kiindigungsschutzklage erhebt sowie Weiterbeschiftigung begehrt
(siehe §102 Abs.3 Nr.1, Abs.5 Satz 1 BetrVG). Gelingt es nicht, im Rahmen
des Interessenausgleichsverfahrens die Zustimmung des Betriebsrats zu einer
Kiindigung zu erlangen bzw. eventuell diese durch die einzuschaltende Eini-
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gungsstelle ersetzen zu lassen, kommt man an der grundsitzlichen Anwendbar-
keit des § 102 Abs. 5 BetrVG auch im Insolvenzfall nicht vorbei. Allerdings liegt
die Befreiungsmoglichkeit nach §102 Abs. 5 Satz 2 Nr.2 BetrVG nahe, wonach
das Arbeitsgericht von der Weiterbeschiftigung zu entbinden hat, wenn diese zu
einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung des Arbeitgebers fithren wiirde.

Thesen

I. Grundsitzliche Vorgaben fiir eine Anpassung des Kiindigungsrechts an die
Insolvenzsituation

1. Ein spezielles Kiindigungsrecht fiir den Insolvenzfall kann nur insoweit in
Betracht kommen, als es durch besondere Bediirfnisse der Insolvenzsituation
gefordert wird. Allgemeine konzeptionelle Mingel des Kiindigungsschutzrechts,
die seine Praktikabilitit beeintrichtigen, kénnen auch im Rahmen einer Insol-
venzrechtsform nicht nur fiir den Insolvenzfall, sondern miissen generell beho-
ben werden.

2. Spezielle auf den Insolvenzfall zugeschnittene Kiindigungsregelungen
bediirfen der besonderen Legitimation. Es geht um einen Teilaspekt der ,Sanie-
rung als rechtspolitisches Legitimationsproblem® (Karsten Schmidt), das noch
nicht hinreichend abgeklirt erscheint. Dabei geht es nicht nur um die Interessen-
abgleichung gegensitzlicher Interessen zwischen Unternehmen und Arbeitneh-
mern, sondern dariiber hinaus um die Zumutbarkeit konkursspezifischer den
Kiindigungsschutz lockernder Regelungen im Verhaltnis zu den noch solventen
Unternehmen. Der Spielraum fiir konkursbezogene Sonderregelungen wird
damit eng und ist notwendigerweise fiir Sanierung und Liquidation zu differen-
zieren.

II. Zur Frage der Freistellung des Insolvenzverwalters von den Anforderungen
des §1 KSchG

1. Die geltende durch die Rechtsprechung des BAG geprigte Rechtslage

Die derzeitige Rechtsprechung des BAG bindet den Konkursverwalter in vollem
Umfang an die Anforderungen des §1 KSchG. In Konsequenz dessen hat der
Konkursverwalter wie jeder Arbeitgeber
a) die grundsitzlich freie unternehmerische Entscheidung iiber betrieblich-
organisatorische Mafinahmen
b) die Aufgabe des Nachweises fehlender anderweitiger Beschiftigungsmog-
lichkeit
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c) die Aufgabe der sozialen Auswahl, beziiglich derer die Arbeitsgerichte
volle Uberpriifung beanspruchen.

2. Unzutraglichkeiten der bestebenden Rechtslage

Die Bewertung der bestehenden Rechtslage mufl zu einem differenzierten Urteil
fithren.

a) Von der Voraussetzung, dafl Kiindigungen durch dringende betriebliche
Erfordernisse bedingt sein miissen, bedarf es auch im Insolvenzfall keiner
Abstriche. Dem Insolvenzverwalter steht einerseits die unternehmerische Ent-
scheidung tiber die fiir erforderlich gehaltenen betrieblichen Mafinahmen zu,
und von ihm kann andererseits verlangt werden, anderweitige Beschiftigungs-
moglichkeiten zu nutzen.

b) Als unzumutbar erweisen sich hingegen die fiir die soziale Auswahl
gestellten Anforderungen, und zwar generell, nicht nur bezogen auf den Insol-
venzfall:

aa) Materiellrechtlich ist es unbegriindet und rechtspolitisch verfehlt, in die
nach §1 Abs.3 KSchG vorgesehene Abwigung betriebliche Interessen nicht
einzubezichen; dies wird gerade bei grofieren Personalabbaumafinahmen deut-
lich. :

bb) Verfahrensrechtlich ist unertriglich, einerseits praktikable Kriterien fiir
die soziale Auswahl zu verweigern, andererseits die Entscheidung des Arbeitge-
bers uneingeschrankt zu tiberpriifen mit der Folge der nachtriglichen Feststel-
lung der Unwirksamkeit betrieblich dringend erforderlicher Kiindigungen bzw.
der Belastung des Arbeitgebers mit Abfindungen.

3. Die kiinftige Gestaltung des Rechts der betriebsbedingten Kiindigung

a) Zum Erfordernis der Betriebsbedingtheit bedarf es keiner Anderungen.
b) Beziiglich des Erfordernisses der sozialen Auswahl bedarf es folgender
Anderungen:
aa) Die Einbeziehung betrieblicher Interessen in die Abwigung nach §1
Abs.3 KSchG muf} zugelassen werden, und zwar generell, nicht nur fir den
Insolvenzfall. Dies ist auch auf der Grundlage des geltenden Gesetzes moglich.
Damit lafit sich den Verhiltnissen solventer, zu sanierender und zu liquidieren-
der Unternehmen gleichermafien gerecht werden.
bb) Verfahrensrechtlich muff eine Lésung gefunden werden, die §1 Abs.3
KSchG wieder praktikabel macht. Als Mdoglichkeiten bieten sich an
— ein etwas grofierer Ermessensspielraum fiir Arbeitgeber bzw. Insolvenzver-
walter bei der Beurteilung der ,ausreichenden Beriicksichtigung® sozialer
Gesichtspunkte
— die Vorgabe zu beriicksichtigender (notwendig pauschalierender) Kriterien
durch Gesetz oder Richterrecht
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— verfahrensmifige Moglichkeiten, anderweitig zu solchen Kriterien zu kom-

men (etwa iber §95 BetrVG)

— verbindliche Auswahlvereinbarungen zwischen Betriebsrat und Arbeitge-

ber im Zusammenhang mit Interessenausgleich und Sozialplan.

Die individualrechtliche Konzeption des KSchG kann Ldsungen, die in
Zusammenarbeit mit dem Betriebsrat gewonnen werden, im Hinblick auf den
kollektiven Bezug des § 1 Abs. 3 KSchG und der Einbindung der Personalabbau-
mafinahmen in die wirtschaftliche Mitbestimmung des Betriebsrats letztlich
nicht entgegenstehen. Auch diesbeziiglich kann eine Anderung der Rechtslage
nicht auf den Insolvenzfall beschrinkt werden, wenngleich sie fiir den Reorgani-
sationsfall noch verstirkt geboten erscheint.

II1. Zur Frage der Freistellung des Insolvenzverwalters von den Bestimmungen
des Sonderksindigungsschutzes im weiteren Sinne

1. Kiindigungsschutz nach Schwerbehindertengesetz und Mutterschutzgesetz

a) §9 MuSchG gilt auch fiir Kiindigungen im Insolvenzfall. Die Belastung ist
als nur zeitweilige zumutbar, zumal nach §9 Abs.3 MuSchG Ausnahmen
ermdglicht werden.

b) Das Schwerbehindertengesetz erdffnet iiber § 16 Abs. 1 Satz 2 eine Kiindi-
gungsmoglichkeit im Interesse einer ausgewogenen Gesamtstruktur der Beleg-
schaft bei Personalreduzierungen und sollte damit auch fiir den Insolvenzfall
tragbar sein.

2. Verlingerte gesetzliche Kiindigungsfristen

a) Die gesetzlich verlingerten Kiindigungsfristen (Gesetz iiber die Fristen fur
die Kiindigung von Angestellten; §622 Abs.2 Satz 2 BGB) gelten auch im
Insolvenzfall.

b) De lege ferenda sollte man es trotz gewisser Bedenken dabei belassen.

aa) Fiir das Liquidationsverfahren fiihren sie zwar zu einer Masseauszehrung,
die jedoch offensichtlich der gesetzgeberischen Abwigung der Arbeitnehmer-
und Glaubigerinteressen entspricht.

bb) Im Sanierungsverfahren kénnen und miissen im Regelfall die Arbeitneh-
mer mit lingeren Betriebszugehorigkeitszeiten bei der sozialen Auswahl begin-
stigt werden; im ubrigen erscheint die Hinnahme der gesetzlich verlangerten
Fristen zumutbar.

3. Tarifvertraglich vereinbarte lingere Kiindigungsfristen

a) Nach geltendem Recht kénnen tarifvertragliche Fristen entgegen einer
verbreiteten Meinung bei Kiindigungen nach §22 KO keine Beriicksichtigung
finden. Die Interessenabgrenzung durch §§22 Abs. 1, 2, 59 Abs.1 Ziff.2 KO
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steht nicht zur Disposition der Arbeitsvertrags- und Tarifvertragsparteien. Der
Verlust lingerer tariflicher Kiindigungsfristen kann im Rahmen des Sozialplans
beriicksichtigt werden.

b) De lege ferenda sollte es dabei jedenfalls fiir das Liquidationsverfahren
auch bei dieser abgewogenen Regelung verbleiben. Auch im Sanierungsverfahren
erscheint sie als vertretbare Losung, sowohl im Verhiltnis zu den betroffenen
Arbeitnehmern (die weitgehend im Rahmen der sozialen Auswahl und ggf. des
Sozialplans zu begiinstigen sind), wie auch unter wettbewerbspolitischen Ge-
sichtspunkten.

4. Tarifvertraglich bedingte Unksindbarkeit

a) Nach geltendem Recht — dem insoweit mafigeblichen §22 Abs. 1 Satz 1 KO
— mufl auch eine tarifvertraglich (ebenso wie eine arbeitsvertraglich) bestimmte
Unkiindbarkeit im Konkursfall zuriicktreten (bei schadenersatzmifliger Liqui-
dation gemifl §22 Abs.2 KO).

b) De lege ferenda miifite wohl differenziert werden:

aa) Firr den Liquidationsfall mufl es bei der geltenden Losung bleiben — es
gibt keine Alternative.

bb) Fiir den Sanierungsfall sprechen iiberwiegende Bewertungsgesichts-
punkte fiir die Respektierung der vereinbarten Unkiindbarkeit. Deren Qualitat
ist nicht mehr den verlingerten Kiindigungsfristen gleichzusetzen. Eine eventu-
elle Losung muf iiber entsprechende tarifvertragliche Bestimmungen ermdglicht
werden. Entschirft wird das Problem durch den sowieso vorhandenen Vorzug
unkiindbarer Arbeitnehmer bei der sozialen Auswahl.

5. Anzeigepflicht nach §§ 17 ff KSchG

Die arbeitsmarktpolitisch bedingten Regelungen der §§17ff KSchG sind
flexibel genug, um auch in einem kiinftigen Insolvenzrecht Beriicksichtigung zu
finden.

IV. Zur Frage der Gestaltung der betriebsverfassungsrechtlichen Anforderungen

1. Das wirtschaftliche Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats im Insolvenzfall

a) Das individualrechtliche Kiindigungsschutzrecht wird weitgehend durch
betriebsverfassungsrechtliche Mitwirkungsrechte und insbesondere durch die
finanziellen Belastungen aus dem Sozialplan iiberlagert, so dafl Uberlegungen
zur Anpassung des Kiindigungsrechts an die Insolvenzsituation auch die
betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen einschlieflen miissen.

b) Nach geltendem Recht ist den zu kiindigenden Arbeitnehmern bei
Betriebsianderungen im Rahmen eines Sozialplans Nachteilsausgleich zu gewih-
ren. Bemessungsgrundlage ist §112 Abs.4 Satz 2 BetrVG; an die Stelle oder
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neben die wirtschaftliche Vertretbarkeit fiir das Unternehmen treten bei der
vorzunehmenden Abwigung die Belange der Gliubiger.

c) Fir die Bemessung der Sozialplanleistungen muf der rechtspolitische
Grund der Leistungspflicht des Arbeitgebers verdeutlicht werden. Sie ist Ersatz
fiir die fehlenden unmittelbaren Mitentscheidungsbefugnisse des Betriebsrats in
wirtschaftlichen Angelegenheiten und sie mufl in dieser, die Entscheidungsfrei-
heit des Unternehmers beschrinkenden Funktion gesehen werden.

d) Fiir die kiinftige Gestaltung des Insolvenzrechts folgt daraus die Notwen-
digkeit folgender Differenzierung:

aa) Firr den Liquidationsfall geht es um die Abwigung von Gliubiger- und
Arbeitnehmerinteressen. Der Grundgedanke der wirtschaftlichen Mitbestim-
mung lduft mangels wirklicher unternehmerischer Entscheidung leer und gibt
deshalb auch keine Mafistibe mehr ab.

bb) Im Sanierungsfall treten die Unternehmensbelange klar zutage und
beschrinken den Spielraum fiir Leistungen. Von gesetzlich geregelten pauscha-
len Hochstgrenzen sollte gleichwohl abgesehen werden. Keinesfalls zu legitimie-
ren wire eine Versicherungs- oder Fondlésung. Die Wertungsgesichtspunkte,
die die mit Konkursausfallgeld und Pensionssicherungsverein erméglichte
Lasteniiberbiirdung auf die Unternehmerschaft insgesamt gerade noch rechtfer-
tigen (schon dies ist streitbar), wiirden die Uberwilzung von Sozialplanlasten
jedenfalls nicht mehr tragen.

€) Ob die Mitwirkungsrechte des Betriebsrats im Rahmen des Reorganisa-
tionsverfahrens oder parallel zu diesem im bisherigen Verfahrensgang der
§§ 111 ff BetrVG untergebracht werden, erscheint lediglich als eine Frage der
verfahrensmifligen Zweckmifligkeit. Die Gewichtsverteilung der beteiligten
Interessen darf sich, welcher Verfahrensgang auch immer gewihlt wird, nicht
andern.

2. Das Anhorungsrecht des Betriebsrats nach §102 BetrVG

a) Nicht in Frage steht, dafl das auf die einzelne Kiindigung bezogene
Anhérungsrecht des Betriebsrats neben dem wirtschaftlichen Mitwirkungsrecht,
das sich auf die Betriebsinderung insgesamt bezieht, gewahrt bleiben mufi.
Moglichkeiten zur verfahrensmifligen Verbindung sollten allerdings ausge-
schopft werden.

b) Gelingt es nicht, den Betriebsrat fiir eine Zustimmung zu der Betriebsin-
derung und zu den Kiindigungen zu gewinnen, kommt man an einer eventuellen
Weiterbeschiftigungspflicht auch im Insolvenzfall nicht vorbei. Jedoch liegt die
Befreiungsméglichkeit nach §102 Abs.5 Satz 2 Nr.2 BetrVG nahe.
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