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§§ 95, 102 BetrVG

Mitbestimmungsrecht bei Punkteschema

1. Ein Punkteschema fiir die soziale Auswahl ist auch dann eine nach § g5

Abs. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtige Auswahlrichtlinie, wenn es der Ar- !
beitgeber nicht generell auf alle kiinftigen betriebsbedingten Kiindigungen, |

sondern nur auf konkret bevorstehende Kiindigungen anwenden will.
2. Verletzt der Arbeitgeber in einem solchen Fall das Mitbestimmungsrecht,
kann ihm auf Antrag des Betriebsrats die Wiederholung des mitbestimmungs-

widrigen Verhaltens auf der Grundlage des allgemeinen Unterlassungsan- |

spruchs gerichtlich untersagt werden.

(Amtliche Leitscitze)
BAG, Beschluss vom 26.7.2005 — 1 ABR 29/04

Sachverhalt und Entscheidungsgriinde

Der Arbeitgeber beschiftigt etwa 200 Arbeitnehmer. Er informierte den Betriebs-

rat iiber einen geplanten Stellenabbau. Dabei legte er ihm Mitarbeiterlisten und ‘

ein Punkteschema fiir die Sozialauswahl bei den vorgesehenen Kiindigungen vor.
AnschlieBend sprach der Arbeitgeber unter Anwendung dieses Punkteschemas
betriebsbedingte Kiindigungen aus. Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten,

das vom Arbeitgeber ausgearbeitete Punkteschema sei eine Auswahlrichtlinie j
gemaf § 95 BetrVG. Deshalb diirfe es ohne seine Zustimmung oder einen diese |
Zustimmung ersetzenden Beschluss der Einigungsstelle nicht angewandt werden, |

Damit hatte der Betriebsrat weder beim AG noch beim LAG Erfolg.

Das Bundesarbeitsgericht hingegen gab dem Betriebsrat Recht.

Es stellt zundchst klar, dass auch ein einmaliges Punkteschema fiir die Sozial-
auswahl bei konkret anstehenden Kiindigungen eine Auswahlrichtlinie gemis
§ 95 BetrVG darstellt. Es muss also nicht bereits vorab generell fiir kiinftig aus-
zusprechende Kiindigungen aufgestellt worden sein. Die Beteiligung des Be-
triebsrats an Auswahlrichtlinien soll sicherstellen, dass bei der Festlegung und
Gewichtung der einzelnen Kriterien auch die Belange der Arbeitnehmer ange-
messen berlicksichtigt werden. Dieses Bediirfnis besteht auch, wenn es sich
»hur« um die soziale Auswahl anldsslich konkret geplanter Kiindigungen han-
delt. Dass die Beteiligung des Betriebsrats den Ausspruch der geplanten Kiindi-
gungen verzogern kann, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Der Arbeitgeber
kann frithzeitig planen und sich mit dem Betriebsrat rechtzeitig auch auf Aus-
wahlrichtlinien fiir alle kiinftigen Kiindigungen einigen. Auch hétte es der Ar-
beitgeber sonst in der Hand, das Beteiligungsrecht zu umgehen, indem er sein
Punkteschema als jeweils nur fiir konkrete Kiindigungen geltend benennt.

Anmerkung

Den Ausspruch einer Kiindigung durch den Arbeitgeber kann der Betriebsrat
nicht verhindern. Ein diesbeziigliches Mitbestimmungsrecht ist zwar in § 102
BetrVG geregelt, dabei handelt es sich jedoch nicht um echte Mitbestimmung,
wie beispielsweise in § 87 BetrVG, sondern lediglich um eine Art »Mitbeurtei-
lung«. Zudem ist dort zwar der so genannte betriebsverfassungsrechtliche
Weiterbeschiftigungsanspruch geregelt, doch auch dieser kann eine Kiindi-
gung nicht stoppen. Bei betriebsbedingten Kiindigungen ist der Arbeitgeber
regelmaflig gehalten, eine soziale Auswahl unter vergleichbaren Mitarbeitern
durchzufiihren. Dazu kann er nach § 95 Abs. 1 BetrVG mit dem Betriebsrat eine
Auswabhlrichtlinie vereinbaren, in der abstrakte Kriterien fiir die Auswahlient-
scheidung festgelegt werden, etwa ein Punkteschema zur Bewertung der so-
zialen Daten eines jeden Arbeitnehmers. Das BAG erkennt dem Betriebsrat
erstmalig einen allgemeinen Unterlassungsanspruch bei Verletzung dieses
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Beteiligungsrechts zu. Der gesetzliche Unterlassungsanspruch aus § 23 Abs. 3

Anerkannter BetrVG, der grundsatzlich dem allgemeinen Unterlassungsanspruch nicht ent-
Unterlassungsanspruch gegensteht, schied in diesem Fall allerdings aus, da eine grobe Pflichtverlet-
zung des dort beteiligten Arbeitgebers nicht vorlag. Die Voraussetzungen

eines fiir § 87 BetrVG schon anerkannten Unterlassungsanspruchs sind aber

hier gegeben. Die Besonderheit des in § 95 BetrVG geregelten Beteiligungs-

rechts macht einen solchen erforderlich. Das Beteiligungsrecht des Betriebs-

rats und der damit bezweckte Schutz der Arbeitnehmerinteressen ist anders

nicht wirksam zu sichern. Der einmalige Versto der Arbeitgeberin in der Ver-

gangenheit indiziert auch die fiir einen Unterlassungsanspruch notwendige

Wiederholungsgefahr. Im Ergebnis hat das BAG mithin der Arbeitgeberin unter-

sagt, ohne Zustimmung des Betriebsrats oder eine die Zustimmung ersetzende

Entscheidung der Einigungsstelle bei Kiindigungen Punktesysteme anzuwen-

den, nach denen die Sozialauswahl der zu kiindigenden Beschdftigten vor-

genommen wird. Die Verletzung von § 95 BetrVG bliebe andernfalls aufierhalb

von § 23 Abs. 3 BetrVG, der nur grobe, also objektiv erhebliche und offensicht-

lich schwerwiegende VerstoRe sanktioniert, fur den Arbeitgeber ohne nachtei-

: lige Folgen. Zumindest im Rahmen des Abs. 1 von § 95 BetrVG, also in Betrie-
ben mit bis zu 500 Arbeitnehmern, hat der Betriebsrat ja nicht einmal die Mog-
lichkeit, von sich aus die Einigungsstelle anzurufen, um eine Auswahlrichtlinie
| durchzusetzen. Ebenso ist es zutreffend, auch bei konkret anstehenden Kiindi-
i gungen ein eigens dafiir vom Arbeitgeber geschaffenes Punkteschema dem
Anwendungsbereich des § 95 BetrVG zuzuordnen. Das BAG fiihrt dazu tber-

zeugend eine Auslegung dieser Vorschrift anhand des Wortlauts, des systema-

tischen Zwecks und insbesondere nach dem Sinn und Zweck der Norm durch.

Dabei betont es das schiitzenswerte Interesse der Belegschaft und damit auch

des Betriebsrats daran, dass personelle EinzelmaBnahmen auch unter Bertick-

sichtigung personlicher und sozialer Belange erfolgen und so als fair und an-

Aber was bedeutet gemessen empfunden werden kdnnen. Jeder Arbeitgeber muss zukiinftig bei
das jetzt im Einzelfall der Verwendung von Punkteschemata den Betriebsrat vor Ausspruch von be-
und fiir die Praxis? triebsbedingten Kiindigungen beteiligen. Andernfalls droht ihm eine — kosten-
pflichtige — gerichtliche Untersagung der Verwendung der Richtlinie. Die Unter-

sagung kann unter Umstinden auch vorbeugend mit Hilfe einer einstweiligen

Verfiigung erreicht werden. Zudem kommt ein Zwangsgeld in Betracht. GroB

ist insofern die praktische Bedeutung der einstweiligen Verfiigung, weil sie

eine schnelle und sofort vollstreckungsfihige Unterlassungsentscheidung be-

inhaltet, wihrend eine Entscheidung im »normalen« Beschlussverfahren erst

nach Eintritt der Rechtskraft vollstreckbar ist. Das kann jedoch aufgrund des

Instanzenzuges sehr lange dauern. Der Ausspruch der Kiindigung selbst kann

aber dadurch nicht verhindert werden. Der vom BAG entwickelte Unter-

lassungsanspruch ist jeweils auf die Verhinderung einer rechtswidrig einge-

leiteten MaRnahme gerichtet. Das betrifft aber nicht die Kiindigung als solche.

Mitbestimmungswidrig ist die Auswahlrichtlinie, nicht die darauf basierende

Kiindigung. Soweit im Zusammenhang mit Betriebsdnderungen teilweise ein

Unterlassungsanspruch wegen Verletzung der Beteiligungsrechte aus den

§§ 111 ff. BetrVG anerkannt wird, mit dem auch der Ausspruch von Kundigun-

gen zumindest aufgeschoben werden kann, beruht dort die unternehmerische

MaRnahme gerade auch auf dem mitbestimmungswidrigen Verhalten des

Arbeitgebers. Dies ist im Verhdltnis von § 95 BetrVG zu Kiindigungen jedoch

nicht der Fall. Hier fuft »nur« die soziale Auswahl auf der Mitbestimmungsver-

letzung, nicht aber die Kiindigung als solche. Dabei ist zu berlicksichtigen,

dass der Arbeitgeber jedenfalls in Betrieben mit bis zu 500 Arbeitnehmern gar

nicht verpflichtet ist, die Sozialauswahl anhand eines Punkteschemas zu tref-

fen. § o5 Abs. 1 BetrVG verlangt lediglich, dass er sich mit dem Betriebsrat zu

verstandigen hat, wenn er eine Auswahlrichtlinie aufstellen will. Ob er das

Arbeitgeber darf sich tiiberhaupt will, liegt allein in seiner Entscheidungskompetenz. Fir die Praxis

bei Kiindigungsprozessen ist zundchst davon auszugehen, dass von Arbeitgebern weiterhin mitbestim-
nicht auf das Auswahl- mungswidrig Richtlinien aufgestellt und Kiindigungen auf ihrer Grundlage aus-
schema stiitzen gesprochen werden. Es gilt die Theorie der so genannten Wirksamkeitsvoraus-
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Mitbestimmungsrecht fiir Punkteschema |

|
setzung. Die Verletzung des Mitbestimmungsrechts aus § 95 BetrVG muss da- |
zu fithren, dass die Aufstellung der Auswahlrichtlinie sich individualrechtlich |
gegeniiber den einzelnen Mitarbeitern nicht nachteilig auswirkt. Der Arbeit- |
geber wire vor dem Arbeitsgericht demzufolge so zu behandeln, als gebe es l
sein Punkteschema gar nicht. Es gelten dann die tblichen durch Richterrecht |
entwickelten Auswahlgrundsétze nach § 1 Abs. 3 KSchG. Der Arbeitgeber muss |
nun hoffen, dass sein Schema sich in diesem Rahmen hewegt. Ansonsten |
wiren die Kiindigungen mangels ordnungsgemafer Sozialauswahl unwirksam. |
Allein die Verwendung eines mitbestimmungswidrig zustande gekommenen ‘

Punkteschemas aber fiihrt noch nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Die

| fehlende soziale Rechtfertigung muss sich konkret aus § 1 KSchG ergeben.

Das wire hier auch nicht nach § 1 Abs. 2 Nr. 1a KSchG der Fall, da die Kindi-
gung ja gerade nicht gegen eine - bereits korrekt aufgestellte — Richtlinie nach
§ 95 BetrVG verstoft. Dafiir spricht der Wortlaut der Vorschrift. Zwar kdnnte

man daran denken, im Falle einer mitbestimmungswidrigen Auswahlrichtlinie |

erst recht einen derartigen Verstof? anzunehmen. Das iberzeugt jedoch nicht:
Kiindigungsschutzrechtlich macht es schon einen Unterschied, ob der Arbeit-
geber die soziale Auswahl zwar mitbestimmungswidrig (ohne Betriebsratsbe-
teiligung), aber immerhin nach gesetzlich bestimmten, im Rahmen von §1
Abs. 3 KSchG voll iiberpriifbaren Kriterien durchfiithrt, oder ob er zwar mit dem
Betriebsrat konkrete Regeln fiir die Sozialauswahl aufstellt, sich im Ergebnis
dann aber nicht daran halt. Im ersten Fall ist das BetrVG verletzt, die soziale
Auswah! hingegen noch nicht von vornherein. Erst bei der zweiten Variante ist
die Sozialauswahl unmittelbar von dem Fehlverhalten des Arbeitgebers betrof-
fen, so dass jetzt die Kiindigung sozial ungerechtfertigt wére. Ebenso wenig
liegt dadurch automatisch ein Fall des § 102 Abs.1 BetrVG vor. Allerdings
kommt nun ein Widerspruch nach Abs. 3 in Betracht. Fir den Widerspruchs-
grund aus § 102 Abs. 3 Nr. 2 BetrVG gilt allerdings das oben zu §1 Abs. 2
Nr. 12 KSchG Gesagte. Die Missachtung von § 95 BetrVG steht nicht einem Ver-
stoB gegen eine Auswahlrichtlinie gleich. Moglich ist hingegen der Wider-
spruchsgrund des § 102 Abs. 3 Nr. 1 BetrVG. Die einseitige Auswahlrichtlinie
des Arbeitgebers kann durchaus dazu fuhren, dass der Betriebsrat eine nicht
ausreichende Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte konkret aufzeigt und
damit den Weiterbeschaftigungsanspruch aus § 102 Abs. 5 BetrVG auslost.
Unseres Erachtens muss der Betriebsrat hierfiir lediglich im Widerspruchs-
schreiben darlegen, welches Punkteschema er mit dem Arbeitgeber vereinbart
hitte, wire er beteiligt worden, und welcher andere Arbeitnehmer daraufhin
weniger Punkte als der vom Arbeitgeber ermittelte Arbeitnehmer hdtte. Aller-
dings ist der Betriebsrat danach gezwungen, tatsichlich ein eigenes kankretes

Punkteschema aufstellen, das fiktiv auf alle vergleichbaren Arbeitnehmer an- |

zuwenden ist. Hierbei hat er den gleichen Gestaltungsspielraum wie der
Arbeitgeber im Rahmen des § 1 Abs. 3 KSchG. Ein kreativer Betriebsrat sollte
also fast immer in der Lage sein, einen begriindeten widerspruch zu formulie-

ren. Ausdriicklich offen bleibt nach dieser BAG-Entscheidung, ob sich der

Arbeitgeber weiterhin auch bei einer gemeinsam mit dem Betriebsrat auf-
gestellten Auswahlrichtlinie einen Beurteilungsspielraum fiir eine abschliefen-
de Beriicksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles vorbehal-
ten muss, wie es die Rechtsprechung bisher verlangt. Im Hinblick auf §1
Abs. 4 KSchG in der seit dem 1.1.2004 geltenden Fassung konnte eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz gerechtfertigt sein, so dass die Auswahlrichtlinie
nicht blo® eine Vorauswahl ergibt, sondern bereits den Entscheidungsspiel-
raum des Arbeitgebers bei der sozialen Auswahl ganzlich beseitigt. Es spricht
viel dafiir, Auswahlrichtlinien nunmehr auch dann zu akzeptieren, wenn sie
keine individuelle Abschlusspriifung mehr vorsehen. Der Gesetzgeber diirfte
mit § 1 Abs. 4 KSchG bewusst der Rechtssicherheit und der Nachvollziehbar-
keit den Vorrang vor einer Einzelfallgerechtigkeit eingerdumt haben.

CHRISTIAN VOLLRATH, Richter am Arbeitsgericht Dortmund
RALF HEIDEMANN, Fachanwalt fur Arbeitsrecht in Essen
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