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§ 1 Einleitung

Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit ist der unbestimmte Rechts-
begriff „rechtzeitig“, der in einer Vielzahl von Vorschriften1 den Zeitpunkt für die
Beteiligung des Betriebsrates2 kennzeichnet. Erfasst ist ein breites Spektrum un-
ternehmerischer Entscheidungen. Die Bandbreite reicht von Unfallverhütungs-
maßnahmen (§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG) über den Erwerb einer Kontrollmehrheit am
Unternehmen (§ 106 Abs. 3 Nr. 9a BetrVG) bis hin zu Massenentlassungen (§ 17
Abs. 2 S. 1 KSchG). Dabei handelt es sich fast ausnahmslos3 um Mitwirkungsvor-
schriften. Führt der Arbeitgeber ein ordnungsgemäßes Beratungsverfahren durch,
kann er seine Entscheidung auch gegen den Willen des Betriebsrates umsetzen. Von
Rechts wegen4 steht letzterem zur Wahrung von Arbeitnehmerinteressen somit le-
diglich die Kraft seiner im Rahmen des Beratungsverfahrens vorgebrachten Argu-
mente zur Verfügung. Rechtsprechung und Literatur sind sich deswegen im Aus-
gangspunkt einig: Die Unterrichtung ist nur rechtzeitig, wenn der Betriebsrat die
Entscheidung des Arbeitgebers noch beeinflussen kann5.

A. Problemaufriss

Es ist offensichtlich, dass die vorstehende Definition einer Konkretisierung be-
darf, um in der Lebenswirklichkeit eine rechtssichere Lösung zu ermöglichen. Die
Frage, wann eine Einflussnahme noch möglich ist, stellt den Interpreten in Anbe-
tracht der Vielgestaltigkeit und Komplexität unternehmerischer Entscheidungspro-
zesse aber vor erhebliche Schwierigkeiten.

1 §§ 80 Abs. 2 S. 1, 90 Abs. 1 und 2, 92 Abs. 1 S. 1, 105, 106 Abs. 2 S. 1 (vgl. auch § 109
S. 1), 111 S. 1 BetrVG; 17 Abs. 2 S. 1 KSchG; 29 Abs. 1, 30 Abs. 1 S. 1 EBRG; 28 Abs. 1 S. 1,
29 Abs. 1 S. 1 SEBG; 28 Abs. 1 S. 1, 29 Abs. 1 S. 1 SCEBG.

2 Aus Vereinfachungsgründen wird im Rahmen der Einleitung und des Allgemeinen Teils
lediglich vomArbeitgeber auf der einen und vomBetriebsrat auf der anderen Seite gesprochen.

3 Lediglich die Unterrichtung gem. §§ 80 Abs. 2 S. 1, 87 Abs. 1 BetrVG fällt aus diesem
Rahmen heraus.

4 Es ist allerdings denkbar, dass der Betriebsrat neben dem gesetzlich vorgesehenen Be-
ratungsverfahren noch weitere, gegebenenfalls „informelle“ Wege nutzt, um Einfluss auf den
Arbeitgeber auszuüben. Vgl. dazu § 2 B. III. 4. d) (aa) (3).

5 Vgl. dazu § 2B. III. 1. und die Untersuchung der einzelnen Unterrichtungsvorschriften im
Rahmen des Besonderen Teils § 3.



Trifft der Arbeitgeber etwa die Entscheidung,Massenentlassungen vorzunehmen,
so ist diese nur das Ende einer oft langen Kausalkette: Auslöser kann beispielsweise
der Entschluss gewesen sein, eine gestiegene Produktnachfrage nicht durch die
Erweiterung der bestehenden Kapazitäten, sondern durch den Kauf eines zusätzli-
chen Werkes im Ausland abzudecken. Ein Jahr später wird die Entscheidung ge-
troffen, das Nachfolgerprodukt nicht mehr im Inland, sondern in dem ausländischen
Betrieb herstellen zu lassen. Sechs Monate später schließt der Arbeitgeber dann die
dem inländischenBetrieb zugehörige Forschungsabteilung. Aufgrund der schlechten
wirtschaftlichen Perspektiven des Betriebes entscheidet der Arbeitgeber zwei Jahre
danach, sich von dem Betrieb zu trennen und begibt sich auf die Suche nach mög-
lichen Käufern. Einige Monate später erteilt er seinen Planungsstäben zudem den
Auftrag, Ablauf und Kosten einer Betriebsstilllegung zu prüfen. Zwei Konkur-
renzunternehmen zeigen Interesse an einem Kauf des Werkes. Die gebotenen
Kaufpreise liegen allerdings deutlich unter dem zu erwartenden Verkaufserlös der
Produktionsmittel abzüglich der voraussichtlichen Sozialkosten. Der Arbeitgeber
entscheidet sich deswegen, den Betrieb stilllegen zu lassen. Auf Grundlage dieser
Entscheidung beschließt er dann, sämtliche Arbeitnehmer zu entlassen.

Jede Entscheidung, die im Verlauf dieses Prozesses getroffen wurde, hat die
Wahrscheinlichkeit für die Betriebsstilllegung bzw. die damit verbundenen Mas-
senentlassungen schrittweise erhöht und damit zugleich die Chancen auf eine er-
folgreiche Einflussnahme des Betriebsrates verringert. Die Auffassungen, in wel-
chem Stadium dieses Prozesses der Arbeitgeber den Rubikon überschreitet, unter-
scheiden sich allerdings oftmals erheblich.

Dies soll anhand des Meinungsbildes hinsichtlich der Auslegung von zwei vor-
liegend einschlägigen Beteiligungsvorschriften exemplarisch verdeutlicht werden:
Zum einen ordnet § 111 S. 1 BetrVG eine rechtzeitige Unterrichtung und Beratung
über die Stilllegung des Betriebes (Nr. 1) an. Das ArbG Stuttgart interpretiert die
Norm dahingehend, dass der Betriebsrat bereits über den Entschluss des Arbeitge-
bers zu unterrichten ist, das Nachfolgerprodukt imAusland herstellen zu lassen6. Das
BAG knüpft das Einsetzen der Unterrichtungspflicht hingegen erst an den Stillle-
gungsbeschluss7 und damit an ein Ereignis, das möglicherweise erst mehrere Jahre
später eintreten wird. Ähnlich große Differenzen bestehen zum anderen hinsichtlich
der Frage, wann der Arbeitgeber den Betriebsrat in die Planung von Massenent-
lassungen einzubeziehen hat. Der EuGH legt dieMassenentlassungsrichtlinie in dem
Sinne aus, dass der Betriebsrat zu unterrichten ist, nachdem der Arbeitgeber den
Entschluss gefasst hat, sich von dem Betrieb zu trennen8. Die herrschende Meinung

6 ArbG Stuttgart v. 15.7.2004–21 BV 175/04 – NZA-RR 2004, S. 537 f.; vgl. dazu unten
§ 2 B. III. 5. d).

7 BAG v. 20.11.2001–1 AZR 97/01 – AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 39; BAG v. 30.03.
2004–1 AZR 7/03 – AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 47; BAG v. 30.05.2006–1 AZR 25/05 – AP
InsO § 209 Nr. 5.; Vgl. dazu unten § 3 A. IV. 1. a) bb).

8 EuGH v. 10.9.2009 – Rs. C-44/08 Fujitsu Siemens – Slg. 2009, I-08163 Rn. 48 f.; vgl.
dazu unten § 3 B. I. 1. b) aa).
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in der Literatur erachtet es im Rahmen des § 17 Abs. 2 S. 1 KSchG hingegen als
ausreichend, wenn der Betriebsrat zwei Wochen vor Erstattung der Massenentlas-
sungsanzeige unterrichtet wird9.

Die vorstehend skizzierten Unterschiede bei der Konkretisierung der Rechtzei-
tigkeit und damit der Beantwortung der Frage, zu welchem Zeitpunkt eine Ein-
flussnahme des Betriebsrates noch möglich ist, sind exemplarisch für alle anderen,
hier relevanten Beteiligungsvorschriften. In Rechtsprechung und Literatur lassen
sich dabei grob zwei Strömungen unterscheiden, von denen die erste eine ergeb-
nisbezogene und die zweite eine prozessbezogene Mitbestimmung10 für erforderlich
hält. Bei einer ergebnisbezogenen Mitbestimmung setzt die Beteiligung erst ein,
nachdem der Arbeitgeber eine Entscheidung getroffen hat. Im Rahmen einer pro-
zessbezogenen Mitbestimmung erhält der Betriebsrat auch Zugriff auf den vorge-
lagerten Entscheidungsprozess.

B. Zentrale Aspekte und Eingrenzung der Thematik

Die geschilderte Kontroverse existiert seit dem Erlass des BetrVG im Jahre 1972.
Welche neuen Erkenntnisse kann eine Untersuchung nach 40 Jahren also überhaupt
noch liefern?

In erster Linie fehlt es der bisherigen Diskussion an einem ausreichenden Bezug
zur empirischen Wirklichkeit. Wissenschaftliche Erkenntnisse zu den realen
Strukturen unternehmerischer Entscheidungsprozesse spielen in Judikatur und Li-
teratur bislang fast keine Rolle. Mehrere Versuche der betriebswirtschaftlichen
Forschung in den 70er und 80er Jahren zur Aufnahme eines interdisziplinären
Dialogs wurden weitestgehend ignoriert. Zugleich wird bei der Auslegung der be-
treffenden Vorschriften der Konkretisierungsprozess von der allgemeinen gesetzli-
chen Zweckbestimmung hin zum konkreten Unterrichtungszeitpunkt meist nicht
offengelegt. Es wird deshalb nicht deutlich, weshalb gerade der jeweils präferierte
Zeitpunkt erforderlich ist, um dem Betriebsrat noch die Beeinflussung der Ent-
scheidung des Arbeitgebers zu ermöglichen. Die dahinter stehenden Erwägungen
können oftmals nur erahnt werden und man gewinnt den Eindruck, dass tatsächlich
politische Präferenzen oder Alltagstheorien den Ausschlag geben. In Anbetracht des
Rationalitätsgebotes richterlicher und wissenschaftlicher Rechtsfindung, das den
Interpreten verpflichtet, den schöpferischen Anteil seiner Rechtsarbeit so weit wie
möglich zurückzudrängen, bestehen gegen diese Vorgehensweise allerdings erheb-

9 HWK/Molkenbur, KSchG, § 17 Rn. 21; KDZ-Deinert, KSchG, § 17 Rn. 39; KR/Hauck,
KSchG, § 17 Rn. 29; KR-Weigand, KSchG, § 17 Rn. 57; MüKo-Hergenröder, KSchG, § 17
Rn. 40; SES-Schrader, KSchG, § 17 Rn. 43; vgl. dazu unten § 3 B. I. 2.

10 Die Bezeichnungen entstammen der betriebswirtschaftlichen Literatur: vgl. Gerum,
Grundfragen der Arbeitsgestaltungspolitik, S. 219; ders., ZfP 1997, S. 183, 189;Osterloh, AuR
1986, S. 332, 334.
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