Namenslisten bei Entlassungen -

Ambivalentes Mittel fuir Betriebsrite

Stefanie Kremer
Nadine Zeibig

Will ein Arbeitgeber wegen einer Betriebsinderung mehreren Arbeitnehmern kiindigen, kann er die Auswahl gemeinsam mit dem Be-
triebsrat treffen. Werden die Ausgewihlten namentlich aufgelistet, wird gemafl § 1 Abs. 5 KSchG der Kiindigungsschutz fiir die Be-
troffenen eingeschriankt. Diese im Kiindigungsschutzgesetz vorgesehene Regelung ist rechtspolitisch umstritten. Die Argumente krei-
sen auch um die Fragen, wie weit durch Namenslisten der Kiindigungsschutz beschnitten wird und ob sie dem Betriebsrat eine sinn-
volle Mitwirkungsmdoglichkeit bei der Auswahl der Arbeitnehmer eroffnen. Fraglich ist auch, ob die Handlungsmacht der Betriebsrite
ausreicht, um die Rechtmifigkeit der Kiindigung sicherzustellen. Empirische Befunde liefert die WSI-Betriebsritebefragung 2007.

Einleitung

Um die 1996 erstmals eingefithrte Rege-
lung zu Namenslisten bei Kiindigungen
(§ 1 Abs. 5 KSchG) entbrannten immer
wieder rechtspolitische Diskussionen. 1998
war sie zunéchst wieder aufgehoben wor-
den, wurde aber 2004 wortgleich erneut
eingefithrt. 1996 wie auch 2004 nannte
der Gesetzgeber mehr , Transparenz und
Rechtssicherheit® als Ziel (Deutscher Bun-
destag 1996, S. 8; ders. 2003, S. 10). Das an-
geblich komplizierte und untibersichtliche
Kiindigungsrecht fithre zu hohen Gerichts-
kosten, damit zu hohen Beschiftigungskos-
ten und letztlich zu einer psychologischen
Barriere fiir Neueinstellungen (Deutscher
Bundestag 2003, S. 8). Mehr Rechtssicher-
heit sollte zusitzliche Beschiftigung bewir-
ken. Diese behaupteten Wirkungen des
Kiindigungsschutzes sind allerdings durch
zahlreiche empirische Studien widerlegt
(Pfarr et al. 2005; OECD 1999; 2006), die
grofitenteils schon 2004 bekannt waren,
aber vom Gesetzgeber ignoriert wurden.
Der aktuelle Entwurf fiir ein Arbeitsver-
tragsgesetz (Henssler/Preis 2007) sieht
ebenfalls in § 117 Abs. 4 eine entsprechen-
de Regelung vor.

Voraussetzungen und
Folgen von Namenslisten

Eine Namensliste schriankt die Moglichkei-
ten zur Uberpriifung der sozialen Recht-
fertigung einer Kiindigung im Kiindi-

gungsschutzprozess ein. Der sonst notwen-
dige betriebliche Grund fiir die Kiindigung
wird vom Gesetzgeber vermutet, sodass die
soziale Auswahl nur auf grobe Fehlerhaf-
tigkeit tiberpriifbar ist.

2.1 SITUATION OHNE NAMENSLISTE

Ohne eine giiltige Namensliste muss der
Arbeitgeber zunichst die dringenden be-
trieblichen Erfordernisse fiir die Kiindi-
gung im Prozess darlegen und beweisen.
Schon in einem normalen Kiindigungs-
schutzprozess ohne Namensliste ist die
Uberpriifung des betrieblichen Grundes
durch die Arbeitsgerichte nicht sehr weit-
reichend. Die unternehmerische Entschei-
dung wird von den Gerichten akzeptiert, es
sei denn, sie ist offensichtlich unsachlich,
unverniinftig oder willkiirlich; die Zweck-
mifligkeit wird nicht tiberpriift. Als Grund
fir den Arbeitsplatzwegfall kann auf
auferbetriebliche Entwicklungen oder auf
eine Entscheidung der Unternehmenslei-
tung verwiesen werden. Allerdings werden
durch Tatsachen belegte Ausfithrungen zu
der Entscheidung verlangt, aufgrund derer
der Arbeitsplatz des Arbeitnehmers entfal-
len ist. Der Arbeitnehmer kann entgegen-
halten, es gebe im Unternehmen die Mog-
lichkeit einer anderweitigen Beschiftigung.
Dann muss der Arbeitgeber beweisen, dass
eine solche Beschiftigungsmoglichkeit
nicht besteht.

Zweite Voraussetzung fiir die soziale
Rechtfertigung betriebsbedingter Kiindi-
gungen ist eine Auswahl der Arbeitnehmer
nach den sozialen Kriterien des Kindi-
gungsschutzgesetzes (Dauer der Betriebs-
zugehorigkeit, Lebensalter, Unterhalts-
pflichten und Schwerbehinderung). Der
Arbeitgeber kann ein Punkteschema ver-
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wenden, das jedem Arbeitnehmer fiir jedes
der vier Kriterien eine bestimmte Zahl von
Punkten zuweist, die addiert werden. Er
muss eine abschlieflende Einzelfallbetrach-
tung vornehmen, damit besondere Belas-
tungen, denen nach dem Punkteschema
nicht Rechnung getragen werden kann,
auch berticksichtigt werden.

Vor der Sozialauswahl miissen die Ar-
beitnehmer bestimmt werden, die fiir die
Kiindigungen tiberhaupt infrage kommen.
Das sind alle Arbeitnehmer, die mit jenen
vergleichbar sind, deren Arbeitsplitze weg-
fallen. Vergleichbar sind Arbeitnehmer, die
entsprechende Fihigkeiten haben und de-
nen entsprechende Tétigkeiten zugewiesen
werden konnen. Das Gesetz ldsst zwei Aus-
nahmen zu: Arbeitnehmer, die der Arbeit-
geber behalten mochte, konnen nach § 1
Abs. 3 S.2 KSchG von vornherein aus
der Sozialauswahl ausgeklammert werden,
»wenn deren Weiterbeschiftigung ... im
berechtigten betrieblichen Interesse liegt“
Die Regelung zielt zum einen auf ,Leis-
tungstrager®, die z. B. wichtige Kunden-
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kontakte betreuen, besondere Spezialisie-
rungen oder einen betriebsspezifischen Er-
fahrungsschatz aufgebaut haben. Um eine
ausgewogene Altersstruktur im Betrieb zu
bewahren, erlaubt die Regelung daneben,
jiingere Arbeitnehmer aus der Sozialaus-
wahl auszuklammern. Beides sollen aber
Ausnahmen bleiben.

2.2 SITUATION MIT NAMENSLISTE

Gibt es eine giiltige Namensliste, wird das
Vorliegen eines dringenden betrieblichen
Grundes vom Gericht vermutet (widerleg-
liche gesetzliche Vermutung). Will der Ar-
beitnehmer die Kiindigung vor Gericht er-
folgreich angreifen, muss er beweisen, dass
seine Kiindigung nicht durch dringende
betriebliche Griinde gerechtfertigt ist.
Hierfiir reicht es nicht, wenn er Tatsachen
vortrigt, die an dem Vorhandensein eines
betrieblichen Grundes nur Zweifel auf-
kommen lassen.

Regeln zur Verteilung der Beweispflicht
einschliellich gesetzlicher Vermutungen
sind immer notig, da eine gerichtliche Ent-
scheidung auch gefillt werden muss, wenn
ein Sachverhalt nicht ganzlich aufgeklart
werden kann — eine verbreitete Situation.
Ist das der Fall und gilt keine besondere Be-
weispflichtregelung, entscheidet das Ge-
richt so, als ob die entscheidungsrelevante
Tatsache nicht vorliegt. Denn jede Partei
muss grundsitzlich darlegen und bewei-
sen, dass der Tatbestand der ihr glinstigen
Gesetzesbestimmung erfiillt ist. Bei der ge-
setzlichen Vermutung macht der Gesetzge-
ber eine Ausnahme von dieser Grundregel
und legt fest, dass der Richter bei fehlender
Aufklirbarkeit einer entscheidungsrele-
vanten Tatsache so entscheidet, als ob die
Tatsache, fiir die die Vermutung gilt, vor-
liegt. Aus Sicht der am Rechtsstreit beteilig-
ten Parteien legen Regeln zur Verteilung
der Beweispflicht fest, wer das Prozessrisiko
tragt. § 1 Abs. 5 KSchG verlagert das Pro-
zessrisiko auf den Arbeitnehmer und fiihrt
somit zu einer Verkiirzung seines Rechts-
schutzes. Allerdings miissen grundsitzlich
auch bei einer gesetzlichen Vermutung bei-
de Parteien zur Aufklirung der entschei-
dungsrelevanten Tatsachen beitragen, jede
zu den Tatsachen, iiber die die andere man-
gels Zugang kaum Informationen haben
kann. Uber die betrieblichen Griinde fiir
die Kiindigung hat der Arbeitgeber grund-
sdtzlich mehr Informationen, die er des-
halb auch zur Sachverhaltsaufkldrung bei-
tragen muss, soweit sie dem Arbeitnehmer
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nicht zur Verfiigung stehen. § 138 Abs. 2
ZPO, in dem dieser allgemeine Grundsatz
festgelegt ist, spielt immer wieder eine Rol-
le in der Diskussion um Namenslisten,
denn je nachdem, wie er von den Arbeits-
gerichten gehandhabt wird, stellt sich die
Namensliste als mehr oder weniger gravie-
rende Einschrinkung des Rechtsschutzes
fiir den Arbeitnehmer dar. Dementspre-
chend unterschiedlich werden in der
rechtspolitischen Diskussion die Erfolgs-
aussichten einer Kiindigungsschutzklage
mit Namensliste beurteilt.

Anders als die gesetzliche Vermutung
beim betrieblichen Grund beriihrt die be-
schrinkte Uberpriifbarkeit der Sozialaus-
wahl bei einer Namensliste das Verfahren
der Tatsachenermittlung im Prozess nicht.
Die Darlegungs- und Beweispflicht fiir
die Sozialauswahl regelt § 1 Abs. 3 S. 3
KSchG immer schon differenziert: Der Ar-
beitgeber muss die Kriterien darlegen, die
er fiir die Auswahl verwendet hat; der Ar-
beitnehmer muss darlegen und beweisen,
dass die Sozialauswahl nicht richtig durch-
gefithrt wurde. Hieran dndert eine Na-
mensliste nichts. Die Regelung erleichtert
dem Arbeitgeber die Kiindigung in ver-
gleichbarer Weise wie eine materiell-recht-
liche Anderung des Kiindigungsschutzge-
setzes: Die in § 1 Abs. 3 KSchG geregelten
Vorgaben fiir die Sozialauswahl (Bertick-
sichtigung der gesetzlichen Kriterien und
Verzicht auf nicht im Gesetz genannte
sachfremde Kriterien) diirfen in der Na-
mensliste bis zu einem gewissen Grad ig-
noriert werden. Die Sozialauswahl darf nur
nicht grob fehlerhaft sein; das ist sie dann,
wenn zentrale Gesichtspunkte nicht in die
Bewertung einbezogen worden sind und
die Bewertung jede Ausgewogenheit ver-
missen ldsst (Deutscher Bundestag 1996,
S.9).1

Damit die Rechtsfolgen des § 1 Abs. 5
KSchG ausgelost werden, muss eine Be-
triebsinderung (§ 111 BetrVG) gegeben
sein und die Namensliste muss bestimmte
Formerfordernisse erfiillen. Eine solche Be-
triebsdnderung liegt vor, wenn bestimmte
tatsdchliche Voraussetzungen erfillt sind;
beispielhaft sind in Abs. 1 S. 3 der Vorschrift
einige Fille aufgezihlt; Verduflerung von
Betriebsmitteln und Kiindigung von Ar-
beitnehmern miissen jedoch nicht gemein-
sam auftreten. Werden nur Arbeitnehmer
gekiindigt, aber keine Betriebsmittel ver-
duflert, muss einer Mindestanzahl von Ar-
beitnehmern gekiindigt werden.

Ganz vereinzelt wird die Auffassung

vertreten, dass auch ,, freiwillige Namenslis-
ten, die auflerhalb einer Betriebsianderung
abgeschlossen werden, die Rechtsfolgen des
§ 1 Abs. 5 KSchG auslosen (Kappenhagen
2004, Thiising/Wege 2005). Die blof3e Exis-
tenz einer Namensliste reiche aus. Auch
Namenslisten, die vor 1996 und in den Jah-
ren 1999 bis 2003 abgeschlossen wurden,
als § 1 Abs. 5 KSchG nicht galt, werden teil-
weise als ,freiwillige Namenslisten be-
zeichnet. Eine Recherche in der Urteilsda-
tenbank Juris zum Stichwort ,,Namens-
liste lief} aber keine Anhaltspunkte dafiir
erkennen, dass in diesem Zeitraum von Ar-
beitgeberseite versucht wurde, sich in einem
Kiindigungsschutzprozess auf eine solche
»freiwillige“ Namensliste zu berufen.

Rolle der Betriebsrite

Es gibt zahlreiche Bedenken gegentiber der
Regelung des § 1 Abs. 5 KSchG. Sie ver-
kiirzt in der Tat den Kiindigungsschutz, da
unabhingig vom tatsdchlichen Vorliegen
eines betrieblichen Grundes fiir die Kiindi-
gung dieser von den Arbeitsgerichten ver-
mutet und die Sozialauswahl nur noch auf
grobe Fehlerhaftigkeit tiberpriift wird. Das
veranlasst viele zu dem Urteil, dass eine
Kiindigungsschutzklage durch eine Na-
mensliste praktisch aussichtslos werde
(Reufels 2007, S. 48).

Die Entscheidung fiir den Abschluss
der Namensliste und damit fir eine Ein-
schrankung des Kiindigungsschutzes wird
den Betriebsriten auferlegt. IThnen ist die
Beteiligung an der Erstellung der Namens-
liste freigestellt; ihre Beteiligung kann auch
nicht durch Spruch der Einigungsstelle er-
setzt werden. Der Betriebsrat, dessen Auf-
gabe der Arbeitnehmerschutz ist, hat es da-
mit in der Hand, zu verhindern, dass ge-
richtlich kaum noch angreifbare rechts-

1 Wie die Gesetzesbegriindung von 2004 bestimmt,
werden die beiden Punkte zur Feststellung, welche
Arbeitnehmer in die Sozialauswahl einzubeziehen
sind (Prufung der Vergleichbarkeit/Ausklamme-
rung von Leistungstragern), bei einer Namensliste
ebenfalls nur eingeschrankt tiberpriift (Deutscher
Bundestag 2003, S. 12). Da dies fir die alte Rege-
lung von 1996 nicht galt, brachte die Wiederein-
fuhrung 2004 damit eine weitere Einschrankung
des Kundigungsschutzes, die dem Gesetz selbst
nicht zu entnehmen ist, von den Arbeitsgerichten
aber zu beachten ist.
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widrige Kiindigungen moglich werden.
Damit trigt der Betriebsrat eine schwere
Last. Zahlreiche Anzeichen deuten darauf
hin, dass seine rechtliche und tatsichliche
Position ihm gar nicht erlaubt, diese Last zu
schultern.

3.1 BETRIEBSRATSBETEILIGUNG:
TEILERSATZ FUR RECHTSSCHUTZ?

Bei Namenslisten soll der Betriebsrat die
sonst durch die Arbeitsgerichte durchge-
fithrte Rechtmifigkeitspriifung vorweg-
nehmen. Dass der Namenslistenregelung
dieser Gedanke zugrunde liegt, folgt auch
aus den Ausfithrungen des Bundesarbeits-
gerichts. Das Bundesarbeitsgericht hat
mehrfach betont, dass die Beteiligung des
Betriebsrats an der Auswahl der Arbeitneh-
mer eine groflere Gewihr fiir die Fehler-
freiheit der Kiindigungen bietet und dass
dies die Einschriankung des Kiindigungs-
schutzes bei einer Namensliste rechtfertigt
(BAG 2007). Ahnlich formuliert Kittner fiir
die Sozialauswahl: Der Grund dafiir, dass
nur ,grobe Fehlerhaftigkeit® die Kindi-
gung unwirksam werden lisst, ist die durch
Beteiligung der Betriebsvertretung unter-
stellte hohere Richtigkeitsvermutung zu-
gunsten der Auswahlentscheidung (Kittner
etal.2004,S.1533). Sowohl der betriebliche
Grund als auch die von Kittner erwihnte
Auswahlentscheidung bei der Sozialaus-
wahl sollen demzufolge nach Beteiligung
des Betriebsrats mit hoherer Wahrschein-
lichkeit den gesetzlichen Anforderungen
von § 1 Abs. 2, 3 KSchG entsprechen als in
Fillen, in denen der Betriebsrat nicht mit-
gewirkt hat. Dass der Betriebsrat diese ge-
richtliche Ersatzfunktion umfassend wahr-
nehmen kann, ist jedoch zweifelhaft.

3.2 MOTIVE DES BETRIEBSRATS

Viele Arbeitgeber stellen besondere Leis-
tungen fiir die Arbeitnehmer in Aussicht,
um die Betriebsrite zur Beteiligung an ei-
ner Namensliste zu bewegen. Das Motiv,
solche Leistungen zu erhalten, kann bei der
Entscheidung des Betriebsrats, sich an ei-
ner Namensliste zu beteiligen, das Motiv
der Rechtmifigkeitskontrolle in den Hin-
tergrund dringen. Anders ausgedriickt:
Der Betriebsrat wird erpressbar. So stellen
Arbeitgeber bei den Verhandlungen zu Na-
menslisten hdufig Erhohungen der Sozial-
planabfindungen oder Beschiftigungssi-
cherungen fiir die Verbleibenden in Aus-
sicht. Solche Angebote kénnen den Be-

triebsrat in eine Situation bringen, in der er
sich moglicherweise auch mit rechtlich
fragwiirdigen Kiindigungen einverstanden
erklart. Der Betriebsrat soll zwar eigentlich
»den Arbeitnehmer® schiitzen, da er aber
Vertreter der gesamten Belegschaft ist,
schiitzt er in der betrieblichen Praxis meist
die Mehrheit der Belegschaft (Gamillscheg
2008, S. 26f.). Die Mehrheit der Arbeitneh-
mer wird, wenn dem Betriebsrat eine
Gegenleistung vom Arbeitgeber angeboten
wird, stirker profitieren, wenn der Be-
triebsrat sich an der Namensliste beteiligt
und so die Gekiindigten in den Genuss von
hoheren Sozialplanabfindungen kommen
oder die Verbleibenden Beschiftigungssi-
cherungen erhalten — auch wenn dabei ei-
nigen Arbeitnehmern rechtswidrig gekiin-
digt werden sollte. Zwar betonen Lehr-
biicher zum Betriebsverfassungsrecht, dass
der Betriebsrat grundsitzlich auch auf den
einzelnen Arbeitnehmer oder eine Minder-
heit Riicksicht nehmen muss und dass das
Interesse auch nur einer Minderheit, den
Arbeitsplatz zu behalten, vorgehe, selbst
wenn das bei allen den Abbau zusitzlicher
Leistungen verlangt oder sich eine Abfin-
dung fiir die Gekiindigten vermindert
(ebd., S. 29). Dies ist aber, wie sich gerade
bei der Namensliste zeigt, ein Ideal, welches
sich in der Praxis nicht immer wiederfin-
det. Wird dem Betriebsrat eine Gegenleis-
tung in Aussicht gestellt, die der Mehrheit
von Arbeitnehmern zugute kommt, scheint
es nicht gerechtfertigt, sie zugunsten von
Einzelinteressen auszuschlagen. Noch deut-
licher als bei Abfindungserhohungen ist die
Dominanz von Mehrheitsinteressen bei
dem Angebot von Beschiftigungssicherun-
gen fiir die verbleibenden Beschiftigten.
Unwahrscheinlich ist auch, dass die ver-
bleibende Belegschaft eine Missachtung ge-
setzlicher Kriterien oder sozialer Aspekte
bei der Auswahl der zu Kiindigenden miss-
billigt, wenn deren strikte Anwendung zu
ihrer eigenen Entlassung fithren konnte.

3.3 VERBUNDENHEIT DER
BETRIEBSRATE MIT DEM BETRIEB

Betriebsrite sind zudem selbst dem Betrieb
so stark verbunden, dass sie kaum eine
dhnlich neutrale Position einnehmen kon-
nen wie ein Arbeitsgericht. Deshalb ist es
ihnen nicht umfassend moglich, die Recht-
mifigkeit der Kiindigungen sachgerecht
und unabhingig zu beurteilen. Die Ver-
bundenheit mit dem Betrieb ist einer der
Griinde, warum Betriebsrite in Verhand-

lungen mit dem Arbeitgeber eine unterle-
gene Position einnehmen, anders als z.B.
Gewerkschaften. Betriebliche Vereinbarun-
gen entstehen, wie Holand ausfihrt, ,,typi-
scherweise aus Bedingungen, die keine
Gewihr fiir verfahrensgerechte und ausge-
wogene Aushandlung von Recht bieten
konnen. Betriebsrite bestehen aus Arbeit-
nehmern, die ungeachtet rechtlicher Schutz-
vorkehrungen dem Unternehmen vertrag-
lich, wirtschaftlich und sozial verbunden
sind. Die Mitglieder von Betriebsraten den-
ken, wie sollte es anders sein, in den kon-
kreten Bedingungs- und Risikolagen ,ih-
res“ Unternehmens. Thre berufliche Ent-
wicklung, ihre wirtschaftliche Existenz und
Organstellung als Betriebsratsmitglieder
lassen sich von der Existenz des Unterneh-
mens nicht ablgsen. Aus der doppelfunk-
tionalen Stellung als Arbeitnehmer und In-
teressenvertreter entsteht eine Zwitterstel-
lung, die sich nicht fiir denselben Grad von
Unabhingigkeit von Unternehmensinte-
ressen eignet wie ihn die Gewerkschaft er-
reichen kann. (...) Der Statik betrieblichen
Rechtshandelns fehlt das Strukturelement
gleichverteilter Handlungsmacht zwischen
Betriebsrat und Arbeitgeber; dass es empi-
risch gelegentlich vorhanden ist, wider-
spricht dieser Regel nicht“ (Héland 2002,
S. 49).

Die unterlegene Verhandlungsposition
von Betriebsriten wird vor allem durch ei-
nen Vergleich ihrer Situation mit der von
Gewerkschaften deutlich. Anders als Be-
triebsrite stehen Gewerkschaften den Ar-
beitgebern und ihren Verbinden aner-
kanntermaflen als gleichstarke Verhand-
lungspartner gegeniiber. Der empirische
Befund in Bezug auf die unterschiedliche
Verhandlungssituation von Gewerkschaf-
ten und Betriebsridten wurde zum Beispiel
von den Arbeitsgerichten nie in Zweifel ge-
zogen; sie gehen davon aus, dass betriebli-
che Vereinbarungen nicht in gleichem
Mafle wie Tarifvertrige die Gewihr bieten,
dass ihr Inhalt rechtmif3ig ist (ebd., S. 48).
Daher achten Gerichte bei betrieblichen
Vereinbarungen auch auf deren ,,Billigkeit,
d. h. sie priifen, ob durch sie keine der bei-
den Seiten iibervorteilt wurde (BAG 1987),
wihrend bei Tarifvertragen eine solche in-
haltliche Kontrolle nicht stattfindet. Tarif-
vertrdge haben die Vermutung fur sich,
dass ihre Regelungen den Interessen beider
Seiten gerecht werden, weshalb sie nur un-
ter dem Aspekt grober Grenziiberschrei-
tungen iiberpriift werden (BAG 1996). We-
gen der gleichgewichtigen Macht der Tarif-
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partner kann der Gesetzgeber den ,ver-
bandlichen Akteuren der Tarifautonomie
... das Gestaltungsfeld der Arbeits- und
Wirtschaftsbeziehungen getrost tiberlas-
sen“ (Holand 2002, S. 49). Fiir betriebliche
Vereinbarungen gilt das nicht. Es gibt folg-
lich wenig Anlass fir die Annahme des
Bundesarbeitsgerichts, dass bei Namens-
listen die Kiindigungen bei Betriebsratsbe-
teiligung mit groflerer Wahrscheinlichkeit
rechtmiflig sind, mit der die Einschrin-
kung des Kiindigungsschutzes gerechtfer-
tigt wird.

Die prinzipielle Verbundenheit des Be-
triebsrats mit dem Betrieb und die unterle-
gene Verhandlungsposition kénnen sich in
unterschiedlichen Verhaltensweisen &u-
Bern. In zahlreichen Forschungen wurden
typische Interaktionsmuster von Betriebs-
riten festgestellt. Interessant ist im Zusam-
menhang mit der Namensliste der von
Schmidt und Trinczek beschriebene Be-
triebsratstyp, der eine Form des Co-Mana-
gements betreibe, indem er seine Interessen
aus der Betriebsperspektive heraus formu-
liert. Die Leitfrage solcher Betriebsrite lau-
te nicht mehr ,,Was ist gut fiir die Beleg-
schaft?®, sondern ,,Was ist gut fiir den Be-
trieb — und damit fur die Belegschaft?“
Dass diese Interessen nicht deckungsgleich
sind, werde von ihnen nicht systematisch,
sondern nur situativ reflektiert (Schmidt/
Trinczek 1999, S. 117). Eine tiberwiegend
an den wirtschaftlichen Interessen des Be-
triebs orientierte Auswahl der Arbeitneh-
mer bei Kiindigungen kann aber anders
ausfallen als eine an den gesetzlichen Krite-
rien orientierte, in der sowohl wirtschaftli-
che als auch soziale Gesichtspunkte be-
riicksichtigt sind (vgl. § 1 Abs. 2,3 KSchG).
Eine Besonderheit der Namensliste ist zu-
dem, dass sie im Rahmen von Verhandlun-
gen fiir einen Interessenausgleich abge-
schlossen wird, eine Situation, in der der
Betriebsrat besonders die betriebswirt-
schaftliche Situation ,seines Betriebs im
Auge haben muss. Verweigert er die Betei-
ligung an der Namensliste, gefihrdet er
moglicherweise den Abschluss des Interes-
senausgleichs.

Die hiufig geringe Durchsetzungskraft
von Betriebsriten, die auf die beschriebene
Unterlegenheit zurtickfihrbar sein diirfte,
bestitigte auch eine neuere empirische Un-
tersuchung von Nienhiiser (2005). Bei einer
Befragung von 1.000 Personalverantwortli-
chen wurden drei Fiinftel der Betriebsrite
von den Personalverantwortlichen als
»schwach® beschrieben, in dem Sinne, dass
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sie den Spielraum des BetrVG nicht aus-
nutzten. Von den ,schwachen® Betriebsri-
ten wurden zugleich zwei Drittel als ko-
operativ wahrgenommen. Von den zwei
Fiinfteln der ,,starken® Betriebsrite war et-
wa die Hilfte kooperativ. Ein Einfluss, der
zu einvernehmlichen Vereinbarungen an-
hilt, kann auch in dem Ideal von ,win-
win“-Losungen gesehen werden, das sich
fiir Konfliktsituationen zwischen Arbeitge-
ber und Betriebsrat durchgesetzt hat und es
prinzipiell als nachteilig erscheinen ldsst,
auf bestehende Rechte zu pochen und ei-
nen Konflikt zu riskieren (Kremer 2008).

Das Problem, dass seine unterlegene
Position es dem Betriebsrat im Fall von Na-
menslisten moglicherweise nicht gestattet,
die Rechtmifigkeit der Kiindigungen si-
cherzustellen, wird auch in der rechtspoli-
tischen Diskussion zum Teil anerkannt. Ei-
nige hegen die Hoffnung, dass Einigungs-
stellen, sofern sie an den Verhandlungen
fiir den Interessenausgleich beteiligt sind,
auf rechtliche Bedenken bei der Aufstellung
einer Namensliste hinweisen. So sollen sie
ein,,Kungeln® der Betriebspartner, bei dem
Rechte einzelner Arbeitnehmer verletzt
werden, verhindern (Kiel 2007).

Empirie

Um Licht in die Blackbox ,,Namensliste® zu
bringen, hat das WSI Betriebsrite dazu in-
terviewt. Im Rahmen der WSI-Betriebsri-
tebefragung 2007 machten aus einer Stich-
probe von rund 45.000 Unternehmen
3.810 Betriebsrite in Betrieben mit 20 und
mehr Beschiftigten Angaben dazu, ob es
bei ihnen Namenslisten gab; letztlich wur-
den 181 Interviews mit Betriebsriten reali-
siert, in deren Betrieben in den letzten zehn
Jahren eine oder mehrere Namenslisten im
Sinnevon § 1 Abs. 5 KSchG aufgestellt wur-
den. Betriebsriite, in deren Betrieben in die-
sem Zeitraum mehrere Namenslisten vor-
kamen, gaben Auskunft nur tiber die letzte
dieser Namenslisten.

4.1 ERFOLGSAUSSICHTEN VON
KLAGEN

Um tiberhaupt die Tragweite der umstrit-
tenen Namenslisten einschitzen zu kon-
nen, galt das Interesse der Untersuchung
zunichst der Frage, wie sie sich auf die Er-
folgsaussichten von Kiindigungsschutzkla-

gen der Arbeitnehmer auswirken. Laut der
Befragung endeten 21 % der Kiindigungs-
schutzklagen von Arbeitnehmern, die auf
einer Namensliste standen, mit einem ab-
weisenden Gerichtsurteil. Allgemein enden
5 % der Kiindigungsschutzklagen mit ab-
weisenden Urteilen (Holand et al. 2007,
S. 142f.). Offen bleiben muss an dieser Stel-
le, ob die vergleichsweise hohe Zahl von
Klageabweisungen tatsichlich iiberwie-
gend auf die vom Bundesarbeitsgericht an-
genommene hiufigere Rechtmifligkeit von
Namenslistenkiindigungen bei Betriebs-
ratsbeteiligung zurtickzufiihren ist oder auf
die Einschrinkung der gerichtlichen Kon-
trolle. Die im Folgenden dargestellten Ant-
worten auf die Frage nach der Moglichkeit
der Einflussnahme der Betriebsrite auf die
Auswahl der zu Kiindigenden, nach den
Motiven fiir eine Beteiligung an der Na-
mensliste und auf weitere Fragen geben je-
doch Anhaltspunkte dafiir, dass die Er-
kldrung fiir den hohen Anteil abweisender
Urteile wohl in erster Linie in der Ein-
schrinkung der gerichtlichen Uberpriif-
barkeit zu sehen ist.

5 % der Kliger, die auf einer Namens-
liste standen, kehrten nach einer Klage auf-
grund eines Urteils, eines gerichtlichen
oder auflergerichtlichen Vergleichs auf
ihren Arbeitsplatz zuriick. Die Riickkehrer-
quote allgemein liegt bei rund 15 % (ebd.,
S. 204). Hoher als bei Kiindigungsschutz-
klagen allgemein war bei den Klageverldu-
fen mit Namenslisten der Anteil der Ar-
beitnehmer, deren Klage mit dem Erhalt
einer Abfindung endete. Auf 74 % der Ar-
beitnehmer traf dies zu, wiahrend der ent-
sprechende Anteil allgemein bei Kiindi-
gungsschutzklagen bei 50 % liegt (ebd.,
S. 183). Der hohe Abfindungsanteil bei Na-
menslisten ist auch darauf zuriickzufiih-
ren, dass bei Betriebsinderungen in aller
Regel ein Sozialplan aufgestellt wird, der
Abfindungen vorsieht. Insgesamt zeigt sich
an dem deutlich hoheren Anteil abweisen-
der Urteile und der ebenso deutlich niedri-
geren Riickkehrerquote, dass die Erfolgs-
aussichten einer Kiindigungsschutzklage
durch eine Namensliste verschlechtert wer-
den.

Dieser Befund wird auch dadurch be-
stitigt, dass schon von vornherein die Zahl
der Arbeitnehmer, die bei Vorliegen einer
Namensliste gegen ihre Kiindigung klagen,
nur halb so grof3 ist wie die allgemeine Kla-
gequote. Die Betriebsritebefragung zur
Namensliste ergab eine Klagequote von
7 %, wihrend die allgemeine Klagequote
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gegen Arbeitgeberkiindigungen bei rund
15 % liegt (Pfarr et al. 2005, S. 58). Arbeit-
nehmer schitzen demnach — gegebenen-
falls mithilfe sachkundiger Beratung — ihre
Erfolgsaussichten bei einer Namensliste
von vornherein geringer ein und nehmen
eher von einer Klage Abstand.

4.2 MOTIVE UND HANDLUNGS-
MOGLICHKEITEN DER BETRIEBSRATE

Die Handlungsmacht eines Betriebsrats ge-
gentiber dem Arbeitgeber zeigt sich unter
anderem daran, ob er sich Anliegen des Ar-
beitgebers widersetzen bzw. ob er bei Ver-
handlungen mit dem Arbeitgeber seine ei-
genen Anliegen umsetzen kann. Diesen As-
pekten galten die im Folgenden ausgewerte-
ten Fragen. Auch die Frage, was Betriebsrite
motiviert, sich an Namenslisten zu be-
teiligen, gehort in diesen Zusammenhang.

INITIATIVE

Von wem die Initiative fiir eine Namens-
liste ausging, ist eines der Indizien dafiir,
welche Seite vor allem ein Interesse am Ab-
schluss der Namensliste hatte. Die Befra-
gung ergab, dass die Initiative zum Ab-
schluss in 45 % der Fille vom Arbeitgeber
ausging, in 6 % der Fille vom Betriebsrat.
48 % kamen auf Initiative von beiden Sei-
ten zustande. Die Zahlen bestitigten die
Vermutung, dass die Namensliste haufiger
ein Anliegen des Arbeitgebers ist.

WEIGERUNG

Auch die Frage, ob es schon einmal in Fil-
len betriebsbedingter Mehrfachentlassun-
gen vorkam, dass der Arbeitgeber eine Na-
mensliste wiinschte, diese aber nicht zu-
stande kam, weil der Betriebsrat sich ge-
weigert hat, zielte auf die Feststellung, wie
grofd tatsidchlich die Moglichkeit ist, die Be-
teiligung an einer Namensliste abzulehnen.
Sie wurde von 16 % der Betriebsrite mit Ja
beantwortet, 79 % antworteten Nein.2 Die
Angabe ,,Nein® ist allerdings insofern nur
eingeschriankt aussagekriftig, als sie eine
unbekannte Anzahl von Fillen umfasst, in
denen der Arbeitgeber nie eine Namens-
liste gewiinscht hatte. Die Frage nach den
Grinden fiir die Ablehnung zeigt, dass fiir
einen Teil der Betriebsrite tatsichlich die
Rechtmifigkeit der Kiindigungen so ent-
scheidend war, dass gerade an diesem
Punkt die Beteiligung scheiterte: 20 % sag-
ten sinngemaif3, dass sie die Sozialauswahl

als rechtswidrig beurteilt hatten, und wei-
tere 6 % sagten sinngemaf3, dass sie die be-
triebliche Notwendigkeit der Kiindigungen
nicht gesehen hitten. Diese Betriebsrite
haben sich so verhalten wie von der Recht-
sprechung angenommen, denn bei Na-
menslisten eine Richtigkeitsgewihr bzgl.
der Kiindigungen anzunehmen, geht
zwangsldufig einher mit der Erwartung,
dass ein Betriebsrat rechtswidrige Kiindi-
gungen nicht mittragt. 44 % der Betriebs-
rite, die eine Beteiligung abgelehnt hatten,
sagten sinngemif3, dass sie die Beteiligung
aus Prinzip abgelehnt hitten, ndmlich we-
gen der drohenden Einschrinkung des
Kiindigungsschutzes oder weil sie nicht die
Verantwortung fiir Kindigungen mit tiber-
nehmen wollten, sich nicht den ,,Schwarzen
Peter fiir die Kiindigungen zuschieben las-
sen wollten, weil Kiindigungen Aufgabe des
Arbeitgebers seien oder weil sie schlicht
keine Veranlassung zu einer Beteiligung an
der Namensliste gesehen hitten.3 Diese
Antworten zeugen von einer Auseinander-
setzung mit den nachteiligen Wirkungen
der Namenslisten und zugleich von der
Weigerung, die Kiindigungen mitzutragen,
unabhingig davon, ob diese sich als recht-
miBig darstellen oder nicht. Sie offenbaren
eine ablehnende Haltung gegeniiber dem
vom Gesetzgeber mit der Regelung verfolg-
ten Anliegen.

KENNTNIS UND EINFLUSS

Bei Betriebsriten, die Namenslisten ab-
schlossen, war problematisch, dass 15 %
von ihnen nicht bekannt war, dass durch
die Namensliste der Kiindigungsschutz be-
schrankt wurde (82 % bejahten diese Fra-
ge). Hier offenbart sich, dass die Namens-
listen auch von Betriebsriten getragen wer-
den, die sich ihrer Wirkungsweise nicht be-
wusst waren. 7 % der Betriebsrite konnten
keinen Einfluss auf die Auswahl der Ar-
beitnehmer nehmen, die auf die Namens-
liste gesetzt wurden (91 % bejahten die
Moglichkeit zur Einflussnahme). Auch die-
se Betriebsrite hatten offensichtlich keine
Moglichkeit, die Rechtmifigkeit der Kiin-
digungen sicherzustellen. Insgesamt waren
es 20 % der Betriebsrite, die entweder kei-
nen Einfluss auf die Auswahl nehmen
konnten oder denen nicht bewusst war,
dass sie damit die Kiindigungsschutzmog-
lichkeiten der Arbeitnehmer einschrinken.
Dieser Anteil muss zu Zweifeln an der
Rechtmifligkeitsgewihr von Namenslisten
veranlassen, denn er zeigt, dass die tatsich-

liche Praxis nicht immer den Vorstellungen
der Rechtsprechung entspricht. Die Annah-
me einer Richtigkeitsgewdhr wiirde voraus-
setzen, dass ein Betriebsrat die Moglichkeit
hat, vorgesehene Kiindigungen, die recht-
lich zweifelhaft sind, durch andere austau-
schen zu lassen, und dass er sich der recht-
lichen Wirkung der Namensliste bewusst
ist.

Fiir 12 % der Betriebsrite war es auch
ein Grund der Namensliste zuzustimmen,
dass sie das Verhiltnis zum Arbeitgeber
nicht belasten wollten (von 87 % wurde
diese Frage verneint). Auch in diesen Fil-
len, in denen der Betriebsfrieden im Vor-
dergrund stand, konnte die Rechtmifig-
keitskontrolle zuriickgetreten sein.

GEGENLEISTUNGEN

Um Auskunft tiber die Motive der Betriebs-
rite zu erhalten, wurde danach gefragt, ob
sie im Austausch gegen eine finanzielle Auf-
stockung der Sozialplanabfindungen, gegen
die Griindung einer Beschiftigungsgesell-
schaft oder gegen Beschiftigungssicherun-
gen fir verbleibende Beschiftigte der Na-
mensliste zugestimmt hatten. Natiirlich
konnten auch mehrere dieser Alternativen
zutreffen. Anschliefend wurde gefragt, wel-
che sonstigen Griinde die Betriebsrite zum
Abschluss der Namensliste veranlasst hat-
ten. Es zeigte sich, dass der Arbeitgeber in
62 % der Namenslisten als Gegenleistung
die Sozialplanabfindungen erhéht (in 34 %
nicht), in 19 % als Gegenleistung eine Be-
schiftigungsgesellschaft eingerichtet (in
79 % nicht) und in 64 % Beschiftigungssi-
cherungen fur die verbleibende Belegschaft
zugestimmt hat (in 34 % nicht). Bei 82 %
der Namenslisten hatte der Arbeitgeber ei-
ne oder mehrere der genannten Gegenleis-
tungen angeboten. Wie oben beschrieben,
losen solche Gegenleistungen Situationen
aus, in denen der Betriebsrat nur schwer das
Interesse moglicherweise unrechtmaflig
Gekiindigter am Erhalt des vollen Kiindi-
gungsschutzes den Belangen der Mehrheit
voranstellen kann. Die Befragung belegt die
starke Verbreitung solcher Gegenleistungen

2 Diese Prozentangabe bezieht sich auf alle 1.419
der befragten Betriebe, die in den letzten zehn
Jahren ein- oder mehrmals Mehrfachentlassungen
vorgenommen hatten.

3 Beiden Antworten zu den , offenen” Fragen um-
fassen die zu den vollen 100 % fehlenden Anteile
die Antworten, die zu keiner der hier gebildeten
Kategorien passten.
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des Arbeitgebers, die es fraglich erscheinen
lassen, dass der Betriebsrat seine Zustim-
mung zur Namensliste an die Bedingung
kniipfen konnte, dass alle Kiindigungen
rechtmiflig erfolgten: Insgesamt mehr als
vier Fiinftel der Namenslisten hatte der Ar-
beitgeber sich durch eine Gegenleistung er-
kauft.

SONSTIGE BEWEGGRUNDE

Neben solchen Tauschgeschiften gab es
weitere Motive, die den Betriebsrat zum
Abschluss der Namensliste motivierten.
24 % der Betriebsrite, die weitere Motive
nannten, gaben als sonstiges Motiv sinn-
gemifd an, dass sie Arbeitsplitze sichern
und deshalb den Bestand des Betriebs ge-
wihrleisten oder sogar eine drohende Be-
triebsschlieffung verhindern wollten; 9 %
sagten, dass sie zu einer grofleren Leis-
tungsfihigkeit des Betriebs beitragen woll-
ten. Die Antworten dieses Drittels jener Be-
triebsrite mit weiteren Motiven bestitigen
die beschriebene starke Verbundenheit
zum Betrieb, die im Ubrigen auch schon ei-
ne Rolle spielt, wenn Beschiftigungssiche-
rungen als Angebot des Arbeitgebers im
Raum stehen. Die Antworten deuten auf
eine Art der Interessenwahrnehmung hin
wie sie von Schmidt/Trinczek als Co-Mana-
gement beschrieben wurde, bei der der Be-
triebsrat danach fragt, was gut fir den Be-
trieb und deswegen auch gut fiir die Beleg-
schaft ist. Die Verfolgung betriebswirt-
schaftlicher Interessen durch Entlassungen
ist aber auch ohne Namenslisten moglich;
die Voraussetzungen fiir betriebsbedingte
Kiindigungen sind in § 1 Abs. 2, 3 KSchG
abschlieflend enthalten, der keine Namens-
liste voraussetzt. Wenn ein Betriebsrat wie
hier auf das Wohl des Betriebs abstellt, hat
er sich allerdings womdoglich nur mit der
Namensliste einverstanden erklirt, weil er
die Kiindigungen auch fir rechtmiflig
hielt. Jedoch zeigen Daten zu Kiindigungs-
schutzverfahren allgemein (mit und ohne
Namensliste), dass von jenen betriebsbe-
dingten Kiindigungen, die ohne Wider-
spruch des (vorhandenen) Betriebsrats zu-
stande gekommen und durch Urteil ent-
schieden worden sind, immerhin 53 % per
Urteil fiir unwirksam erklirt wurden.
Auch die Beurteilung einer Kiindigung als
rechtmifig durch einen Betriebsrat garan-
tiert demnach nicht deren Rechtmifligkeit
bei gerichtlicher Uberpriifung. Dass einem
Gericht ganz andere Mittel zur Recht-
miBligkeitsbeurteilung zur Verfiigung ste-
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hen als einem Betriebsrat, ist eigentlich
selbstverstdndlich.

12 % der Betriebsrite nannten als sons-
tiges Motiv, die Einhaltung der Sozialaus-
wahl sichern zu wollen. Dieses Motiv
kommt der Idee nahe, dass die Namens-
listenregelung eine Richtigkeitsgewihr bie-
tet. Der Arbeitgeber ist aber auch sonst zur
Sozialauswahl gesetzlich verpflichtet. Es ist
zwar sinnvoll, dass der Betriebsrat sich
schon vor Ausspruch der Kiindigung um
eine fehlerfreie Sozialauswahl bemtiht. Je-
doch gibt § 102 Abs. 3 Nr. 1 BetrVG dem
Betriebsrat auch ohne Namensliste bei feh-
lerhafter Sozialauswahl das Recht zum Wi-
derspruch gegen eine Kiindigung.

6 % der Betriebsrite nannten als sons-
tiges Motiv, dass so die Zahl der urspriing-
lich fiir eine Entlassung vorgesehenen Ar-
beitnehmer reduziert werden konnte; 3 %
sagten, dass sie den Arbeitgeber zum Ein-
tritt in den Arbeitgeberverband oder zur
Gewihrung zusitzlicher Tarifleistungen
bewegen wollten. Diese beiden Motive
dhneln dem Erhalt einer Gegenleistung wie
z. B. einer Beschiftigungssicherung.

1 % der Betriebsrite nannten schlief3-
lich als sonstiges Motiv, dass sie nach vor-
heriger Abstimmung mit den Arbeitneh-
mern nur diejenigen auf die Namensliste
setzen liefen, die ohnehin aufhéren woll-
ten. Hier wird die Namensliste als eine
»ginstige Gelegenheit® genutzt und als
Moglichkeit, in einer Situation anstehender
Kiindigungen das geringste Ubel zu wih-
len. Hierzu miissen aber die tatsdchlichen
Voraussetzungen gegeben sein (geniigend
Arbeitnehmer, die ohnehin aufhéren wol-
len), was vom Zufall abhingt, wie auch der
geringe Anteil dieser Antwort bestatigt.

4.3 KORREKTIV EINIGUNGSSTELLE?

Die teilweise geduflerte Hoffnung trigt,
dass Einigungsstellen in den Verhandlun-
gen um Namenslisten auf rechtliche Be-
denken hinweisen und ein ,,Kungeln® der
Betriebspartner, bei dem Rechte einzelner
Arbeitnehmer verletzt werden, verhindern
kénnen. Die Befragung ergab, dass nur in
8 % der Fille, in denen eine Namensliste
aufgestellt wurde, eine Einigungsstelle an
den Verhandlungen zum Interessenaus-
gleich beteiligt war (in 91 % der Fille
nicht). Damit ist auch die Moglichkeit zu
einer korrigierenden Einwirkung der Eini-
gungsstelle nur in den wenigsten Fillen ge-
geben.

4.4 REAKTIONEN DER BELEGSCHAFT

Die Befragung bestitigte schliellich auch
die Vermutung, dass die verbleibende Be-
legschaft die Beteiligung an einer Namens-
liste tiberwiegend nicht missbilligt. 15 %
der Betriebsrite bejahten die Frage, ob die
verbleibende Belegschaft negativ auf die
Namensliste reagiert habe. Dagegen habe es
in 24 % der Fille sogar positive Reaktionen
gegeben, in den meisten Fillen (55 %) hiel-
ten sich laut Betriebsrat die positiven und
negativen Reaktionen die Waage. Der rela-
tiv geringe Anteil negativer Reaktionen
lisst sich wohl mit der Erleichterung der
Verbleibenden erkldren, selbst von einer
Kiindigung verschont geblieben zu sein.

Schlussfolgerungen

Mit Blick auf die Rechte, die das Betriebs-
verfassungsgesetz dem Betriebsrat eroffnet,
auf die Funktionen, mit denen es ihn be-
traut, und auf seine tatsdchliche Position
im Betrieb stellt die Namenslistenregelung
fiir den Betriebsrat ein schwer aufzulosen-
des Dilemma dar. Er kann gezwungen sein,
sich zwischen Rechtskontrolle und be-
triebswirtschaftlichen Interessen zu ent-
scheiden. Da der Betriebsrat die ihm durch
die Regelung tibertragene Verantwortung
strukturell bedingt haufig nicht wahrneh-
men kann, sollte noch einmal iiber § 1 Abs.
5 KSchG nachgedacht werden. Zwar
kommt es Arbeitgebern entgegen, dass bei
Existenz von Namenslisten noch weniger
Arbeitnehmer gegen ihre Kiindigung kla-
gen und mehr Klagen erfolglos sind. Die
von der Einschrinkung des Kiindigungs-
schutzes erwartete positive Beschiftigungs-
wirkung der Regelung wird jedoch nicht
erreicht. Die Regelung sollte daher aufge-
hoben werden. Alternativ denkbar wire al-
lenfalls, dhnlich der Regelung beim Interes-
senausgleich, die zwingende Beteiligung ei-
ner Einigungsstelle gesetzlich vorzusehen.
Auf diese Weise wiirde eine unabhingige
und rechtsberatende Stelle den Prozess um
den Abschluss einer Namensliste begleiten
konnen. Keinesfalls sollte dabei jedoch die
Namensliste rechtlich erzwingbar gestaltet
werden.

4 Eigene Berechnungen anhand des Datensatzes des
Forschungsprojekts Ktiprax (Holand et al. 2007).
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