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Einleitung

Seit fast 30 Jahren herrscht Streit hinsichtlich der Frage, inwieweit ein
Betriebsrat von einem Arbeitgeber die Unterlassung einer beteiligungs-
pflichtigen MaBnahme verlangen kann, wenn er noch nicht ordnungsgemif3
beteiligt wurde. Wéhrend die Frage im Bereich der sozialen Angelegenhei-
ten zugunsten des Unterlassungsanspruchs in der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts als gekldrt gelten kann, setzen sich die Diskussionen in
allen anderen beteiligungspflichtigen Bereichen weiterhin fort. Das Zentrum
der Streitigkeiten bilden mittlerweile die wirtschaftlichen Angelegenheiten.

Die Faszination und die Attraktivitit der Problemstellung resultieren aus
den damit zusammenhingenden unterschiedlichen dogmatischen Facetten,
die sowohl in der Rechtsgrundlage des Unterlassungsanspruchs als auch in
den jeweils unterschiedlich ausgestalteten Beteiligungsrechten wurzeln.
Priitting beschrieb demgeméil die Losung des Problems als eine der wohl
schwierigsten Aufgaben der innerbetrieblichen Mitbestimmung.' Im Laufe
der Zeit haben sich verschiedene Losungswege herauskristallisiert. Eine
endgiiltige theoretische Losung des Problems wurde dabei nicht gefunden.
So weist Oetker darauf hin, dass es bisher noch nicht gelungen sei, eine
schliissige und allgemein akzeptierte Gesamtkonzeption der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Sanktionen zu entwickeln.” Richardi konstatiert dariiber
hinaus, dass dieses theoretische Defizit praktisch von erheblichem Gewicht
sei.’ Gerade in Bezug auf den heiklen Bereich der wirtschaftlichen Betei-
ligung erweisen sich die Landesarbeitsgerichte in der ganzen Republik als
nachhaltig zerstritten. Fauser/Nacken bringen es auf den Punkt: In der
Rechtsprechung ist eine Situation entstanden, die eine berechenbare und
vorhersehbare Judikatur weitgehend vermissen lisst.*

Die Kontroverse um den Unterlassungsanspruch hat sich mittlerweile zu
einem Oszillator fiir betriebsverfassungsrechtliche Veridnderungen ent-
wickelt. Beispielhaft ist das Intermezzo mit der Neufassung des § 113
BetrVG durch das Beschiftigungsforderungsgesetz. Als die Norm zugunsten
des Arbeitgebers verdndert wurde, feierte ein Teil des Schrifttums das Ende

U Priitting, RAA 1995, 257 (257).

2 GK-Oetker, § 23 Rn. 122.

3 Richardi, FS Wlotzke, 407 (407).

4 Fauser/Nacken, NZA 2006, 1136 (1136).
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der Diskussion, um nur zwei Jahre spiter mittels einer ,,Schutzschrift” nach
der Riickgingigmachung der Gesetzesinderung ein Ausschwingen der
Rechtsprechung zugunsten einstweiliger Verfiigungen auf Unterlassung zu
verhindern.’

In diesem Dilemma erfuhr die Diskussion durch die Richtlinie 2002/14/
EG einen starken europarechtlichen Impetus.® So hob Kohte hervor, dass
die Inkaufnahme von Effizienzdefiziten bei der Rechtsdurchsetzung auf uni-
onsrechtlicher Ebene inakzeptabel sei.” Die genauen Auswirkungen sind da-
bei liberwiegend unerforscht. Lobinger etwa fiihrt an, dass Art. 8 der Richt-
linie 2002/14/EG im deutschen Betriebsverfassungsrecht in ein Feld hochs-
ter Ungeklirtheit ziele, selbst aber nicht die notwendige Klarheit schaffe.®
Uber den Richtlinientext hinaus ist mit der Rechtsprechung des EuGH hin-
sichtlich der Anforderungen an Sanktionen ein weiterer wesentlicher Impuls
fiir die Auslegung des europdischen wie nationalen Rechts vorhanden. Wi3-
mann hat in diesem Kontext festgestellt, dass die genaue Wirkung der
Sanktionsforderungen, ,,solcher Risiken und Nebenwirkungen arbeitsrecht-
licher Richtlinien“, noch wenig erforscht sei.” Dabei spricht er insbesondere
die mit der Richtlinie einhergehende Pflicht der Gerichte an, das nationale
Recht konform mit den europarechtlichen (Sanktions-)Vorgaben zu interpre-
tieren.

Ein Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit besteht in der Diskussion, ob
sich aus der Richtlinie die Forderung an die deutsche Rechtsprechung er-
gibt, die deutsche Betriebsverfassung so fortzubilden, dass die Frage nach
einem Unterlassungsanspruch einheitlich beantwortet werden kann. Doch
darf dabei gerade die Systematik des deutschen Rechts nicht aus dem Blick
geraten. In der Diskussion wurde der bejahenden Position immer wieder
vorgeworfen, ihre Seite allein auf praktische Erwédgungen zu stiitzen und
nicht dogmatisch zu untermauern.'® Das soll die vorliegende Arbeit entkrif-
ten. Beide Aspekte sollen von der Arbeit gleichbedeutend dargestellt und
gewichtet werden.

Einen klagbaren Unterlassungsanspruch direkt aus der Richtlinie
2002/14/EG zu gewinnen, ist dabei vor der Vielzahl von unterschiedlich

3> Ehler, BB 2000, 978 (978 ff.); siehe S. 163 f.

6 Wobei zu betonen ist, dass v.a. die Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG fiir
die Betriebsinderungen i.F.v. Massenentlassungen einschldgig ist, hierzu O. Hin-
richs, passim und Mauthner, passim. Ein genereller Ansatz folgt aber nur aus der
Rahmenrichtlinie 2002/14/EG.

7 Kohte, FS Richardi, 601 (613); Weber, FS Konzen, 921 (930).

8 Lobinger, ZfA 2004, 101 (179).

9 Wifmann, RdA 1999, 152 (156).

10 Volksen, RAA 2010, 354 (357 £.).



Einleitung 25

ausgestalteten Rechtsordnungen und den diese bedingenden Traditionen
nicht moglich. Nur in wenigen Bereichen unterscheiden sich die Mitglied-
staaten der EU so sehr wie im kollektiven Arbeitsrecht.'! Die Anerkennung
eines Unterlassungsanspruchs in der Betriebsverfassung kann sich daher nur
aus dem Zusammenspiel von deutschem und europidischem Recht ergeben.
Damit wird die Anwendung der unionsrechtskonformen Auslegung/Rechts-
fortbildung aus dem bloBen Verstindnis einer Zweifelsregel oder Einschrin-
kungsverpflichtung hin zu einer positiven, d.h. begriindenden Funktion ge-
fiihrt. Insbesondere geht es darum, die Vorgaben des Europdischen Gerichts-
hofes fiir die Gewihrleistung des Unionsrechts zu ordnen — ein, wie Malm-
berg feststellt,'”> hoch komplexes Vorhaben. Die Vorgaben des EuGH
werden nidmlich sowohl fiir die Ablehnung als auch fiir die Anerkennung
des Unterlassungsanspruchs ins Feld gefiihrt.

Dem Gedanken der Europdisierung eines Rechtsgebiets, welches in den
Mitgliedstaaten so unterschiedlich ausgeprégt ist, liegt der Umstand zu-
grunde, dass die zunehmend transnational organisierten unternechmerischen
Titigkeiten und Entscheidungsprozesse Defizite fiir die Arbeitnehmer be-
griinden,'? deren unkoordinierte Losung in einem europiischen Binnen-
markt zwangsldufig zu Verwerfungen filhren muss. Dabei versteht die Kom-
mission der Europdischen Union die Beteiligung von Arbeitnehmern nicht
mehr lediglich als Defizitausgleich, sondern als elementar fiir die Wirt-
schaftlichkeit sowie Wettbewerbsfihigkeit der Europédischen Union in einer
globalisierten Welt. Sie stiitzt sich auf die Ansicht, dass die Beteiligung von
Arbeitnehmern an den sie betreffenden betrieblichen und den Betrieb beriih-
renden Angelegenheiten fiir die soziale und wirtschaftliche Entwicklung der
Unternehmen forderlich ist. Information und Konsultation stirken die
Anpassungsfahigkeit der Unternehmen. Die finanzielle Belastung tritt im
Vergleich zur Steigerung der Qualifikation, Arbeitsmoral und Identifikation
zuriick.'* Beteiligung wird nunmehr als unabdingbar fiir die Wettbewerbs-
fahigkeit Europas anerkannt. Gemeinsam mit der Vollendung des Binnen-
markts ist es notwendig, die soziale Dimension zu stirken und das frei wer-
dende Potenzial zu nutzen.

Wie so hdufig in der langen Geschichte des Unterlassungsanspruchs muss
sich dieser vor den Anderungen der gesetzlichen Parameter positionieren.
Mit der Richtlinie 2002/14/EG zur Schaffung eines allgemeinen Rahmens
der Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer ist ein Paradigmenwech-

1 Weiss, NZA 2003, 177 (177); Rebhahn, IICLLIR 2004, 107 (107).

12 Malmberg, EJIR 2004, 219 (220).

13 Vel. Wismann, RdA 1999, 152 (158).

14 KOM (1998) 612 endg. S. 2 f.; Davignon-Bericht S. 2; Blanpain Involvement
S. XVI, fiir Deutschland: Freckmann/Koller-van Delden, BB 2006, 490 (490).



