Wolfgang Portmann

Information und Konsultation

der Arbeitnehmerschaft - Anwendung,
Umsetzung und Weiterentwicklung der
Richtlinie zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhérung
der Arbeitnehmer in der Europiischen
Gemeinschaft*

1. Einleitung

Am 11. Mirz 2002 haben das Europiische Parlament und der Rat die Richtlinie
2002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnehmer in der Europiischen Gemeinschaft erlassen! (im Fol-
genden als Mitwirkungsrichtlinie oder MRL bezeichnet). Ziel dieser Richtlinie ist die
Festlegung eines allgemeinen Rahmens mit Mindestvorschriften fiir das Recht auf Un-
terrichtung und Anhoérung der Arbeitnehmer von in der Gemeinschaft ansissigen Un-
ternehmen oder Betrieben.? Sie beruht unter anderem auf der Uberlegung, dass es
zu den besonderen Zielen der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten gehort, den sozia-
len Dialog zwischen den Sozialpartnern zu fordern.® Eine rechtzeitige Unterrichtung
und Anhorung der Arbeitnehmer wird als Vorbedingung gesehen fiir die erfolgreiche
Bewiltigung von Umstrukturierungsprozessen und fir eine erfolgreiche Anpassung
der Unternehmen an die im Zuge der Globalisierung der Wirtschaft - insbesondere
durch die Entstehung neuer Formen der Arbeitsorganisation - geschaffenen neuen
Bedingungen.* Durch eine sachgemisse Information werden die Beschiftigten in die
Lage versetzt, Risiken besser erkennen und auf neue Anforderungen flexibel reagieren
zu konnen, beispielsweise durch Fortbildungen. Ausserdem ist die Beteiligung an der
Suche nach der am wenigsten belastenden Losung ein wichtiges Element zur Erlan-
gung der sozialen Akzeptanz von Umstrukturierungsmassnahmen.® Die Richtlinie ist
Teil der gemeinschaftlichen Beschiiftigungsstrategie, in deren Mittelpunkt die Begriffe
JAntizipation“, , Privention und , Beschiftigungsfihigkeit* stehen.®

* Der vorliegende Beitrag entspricht der gleichnamigen Publikation in der Festschrift fiir Rolf H. Weber,
Bern 2011, 167 ff.
L ABL L 80 wom 23. Miirz 2002, 29 ff.
2 Art. 1 Abs. 1 MRL.
3 Erwigungsgrund (1) zur MRL.
Erwigungsgrund (9) zur MRL.
BERNADETTE SPREER, Die Richtlinie 2002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die
Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in der Europiischen Gemeinschaft, Berlin 2005, 187.
6 Vgl. Erwiigungsgrund (10) zur MRL.
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Die Mitwirkungsrichtlinie lisst andere Unterrichtungs-, Anhoérungs- und Mitbe-
stimmungsrechte, die in den einzelstaatlichen Rechtsordnungen vorgesehen sind,
unbertihrt.” Vorbehalten bleiben auch die spezifischen Informations- und Konsul-
tationsverfahren, die in Art. 2 der Richtlinie tiber Massenentlassungen® und in Art.
7 der Richtlinie tiber die Mitwirkung beim Ubergang von Unternehmen oder Betrie-
ben? vorgesehen sind, ebenso die Vorschriften der Richtlinien betreffend die Einset-
zung eines Buropiischen Betriebsrats.!© Die nachfolgenden Ausfithrungen befassen
sich nicht mit diesen Sonderbestimmungen.

Bei der Betrachtung nationaler Regelungen wird ein gewisses Schwergewicht auf
die Mitwirkungsbestimmungen von Liechtenstein und der Schweiz gelegt. Die Arbeits-
rechtsordnungen dieser beiden Lander stehen sich traditionell sehr nahe, weisen aber
gerade im Bereich der Mitwirkung einige signifikante Unterschiede auf, da Liechten-
stein im Gegensatz zur Schweiz Mitglied des Europiischen Wirtschaftsraums und daher
an die Mitwirkungsrichtlinie gebunden ist. Demgegentiber hat sich die Schweiz bloss
im Sinne des sogenannten autonomen Nachvollzugs partiell an europiischen Vorga-
ben orientiert. Die Mitwirkungsgesetze beider Linder wurden bereits durch mehrere

t!! und stammen daher aus der Zeit vor dem Erlass der

andere Richtlinien veranlass
Mitwirkungsrichtlinie.'? Wihrend das schweizerische Mitwirkungsgesetz bisher kaum
nennenswerte Anderungen erfahren hat, machte der Erlass der Mitwirkungsrichtlinie

eine grossere Revision des liechtensteinischen Mitwirkungsgesetzes erforderlich.!?

7 Dieser und die nachfolgenden Vorbehalte sind in Art. 9 Abs. 1-3 MRL niedergelegt.

8 Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iber Massenentlassungen, ABL L 225 vom 12. August 1998, 16 ff.

9 Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Mirz 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen, ABL. L 82 vom 22. Mdrz 2001, 16 ff.

10 Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22. September 1994 ber die Einsetzung eines Europiischen
Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer
in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABL L 254 vom 30.
September 1994, 64 ff.; Richtlinie 97/74/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 zur Ausdehnung der
Richtlinie 94/45/EG uber die Einsetzung eines Europiischen Betriebsrats oder die Schaffung eines
Verfahrens zur Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden
Unternehmen und Unternehmensgruppen auf das Vereinigte Konigreich, ABL. L 10 vom 16. Januar
1998, 22 f.

1T Are. 2 RL 75/129/EWG vom 17. Februar 1975 und Art. 1 RL 92/56/EWG vom 24. Juni 1992 betr.
Massenentlassungen, Art. 6 RL 77/187/EWG vom 14. Februar 1977 betr. Ubergang von Unternehmen
und Betrieben, RL 89/391/EWG vom 12. Juni 1989 betr. Sicherheit und Gesundheitsschutz der
Arbeitnehmer.

12 Das liechtensteinische Mitwirkungsgesetz wurde am 23. Oktober 1997 erlassen, das schweizerische am 17.
Dezember 1993 und die Richtlinie am 11. Mirz 2002.

13 Gesetz vom 14. Dezember 2005 betreffend die Abianderung des Gesetzes tber die Information und
Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben, LGBL. 2006 Nr. 39.
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2. Anwendungsbereich

Die Mitwirkungsrichtlinie gilt je nach Wahl der Mitgliedstaaten entweder fir Unter-
nehmen mit mindestens 50 Arbeitnehmern in einem Mitgliedstaat oder fiir Betriebe
mit mindestens 20 Arbeitnehmern in einem Mitgliedstaat.'* Mit diesen Schwellen-
werten sollen administrative, finanzielle und rechtliche Belastungen vermieden wer-
den, die die Griindung und Entwicklung kleiner und mittlerer Unternehmen behin-
dern konnten.'® Unternehmen im Sinne der Richtlinie sind éffentliche oder private
Gebilde, die - unabhingig vom Verfolgen eines Erwerbszwecks - eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiiben. Als Betriebe gelten Unternehmenseinheiten, in denen kontinuier-
lich unter Einsatz personeller und materieller Ressourcen eine wirtschaftliche Tétig-
keit ausgetibt wird.'® Abweichende Bestimmungen der Mitgliedstaaten sind zulissig
fiir die Besatzung von Hochseeschiffen und unter einschrinkenden Voraussetzungen
auch fiir Tendenzbetriebe.!” Die Mitwirkung wird durch Arbeitnehmervertreter wahr-
genommen. Von der Richtlinie unberiihrt bleiben indessen nationale Regelungen, die
Bestimmungen tber die direkte Mitwirkung der Arbeitnehmer enthalten, solange die-
se sich in jedem Fall dafiir entscheiden kénnen, das Recht auf Unterrichtung und An-
horung iiber ihre Vertreter wahrzunehmen.'® Kommt es demnach mangels Initiative
der Beschiftigten nicht zur Griindung einer Arbeitnehmervertretung, trifft den Arbeit-
geber keine Pflicht, eine solche zu bestellen, womit auch die nach der Richtlinie vorge-
sehenen Informations- und Konsultationspflichten entfallen. Hat sich die Belegschaft
hingegen entschlossen, in einem Unternehmen mit mindestens 50 Beschiiftigten bzw.
in einem Betrieb mit mindestens 20 Beschiiftigten eine Arbeitnehmervertretung zu
wihlen, so trifft den Arbeitgeber eine Duldungspflicht.!” Die Methode, nach der die
Schwellenwerte fiir die Beschiftigtenzahl berechnet werden, kann von den Mitglied-
staaten bestimmt werden.2°

Bei der Umsetzung von Art. 3 MRL geht es nach Auffassung der Europdischen Kom-
mission in erster Linie um die Sicherstellung, dass die Arbeitnehmer ihr Recht auf Un-
terrichtung und Anhorung in allen unter die Richtlinie fallenden Unternehmen und
Betrieben wirksam ausiiben kdnnen. Dies setzt insbesondere die Einhaltung der nach
Unternehmen oder Betrieb festgelegten Schwellenwerte und deren ordnungsgemisse
Berechnung voraus.?' Fragwiirdig erscheint insbesondere die Praxis einiger Mitglied-
staaten, aufgrund von Art. 3 Abs. 2 und 3 MRL in Bezug auf Tendenzbetriebe und

14 Art. 3 Abs. 1 MRL.
5 Erwigungsgrund (19) zur MRL.

16 Are. 2 lit. a und b MRL. Unter riumlichen Gesichtspunkten fallen selbstverstindlich nur Unternehmen
und Betriebe in Betracht, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansissig sind.

17 Art. 3 Abs. 2-3 MRL.

18 Erwigungsgrund (16) zur MRL.
MARTIN FRANZEN, Europarecht und betriebliche Mitbestimmung, FS Birk, Titbingen 2008, 100 f.; SPREER
(Fn. 5), 44 ff.

20 Art. 3 Abs. 1 MRL.

21 Mitteilung der Kommission vom 17. Mirz 2008 an den Rat, das Europiische Parlament, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen tiber die Uberprifung

der Anwendung der Richtlinie 2002/14/EG in der EU, KOM(2008) 146 endg, 5.
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Hochseeschiffe von den Bestimmungen der Richtlinie abzuweichen, ohne spezifische
Mitwirkungsbestimmungen fiir die betroffenen Unternehmen oder Arbeitnehmer-
kategorien erlassen zu haben.??

In einem seiner seltenen Urteile zur Mitwirkungsrichtlinie hat der Europdische Gerichts-
hof entschieden, dass Art. 3 Abs. 1 MRL einer nationalen Regelung entgegensteht, die
eine bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern - und sei es auch nur zeitweilig - bei der
Berechnung der Beschiftigtenzahl im Sinne dieser Vorschrift unberticksichtigt lasst.??
Nach zutreffender Auffassung des Gerichts geht es hier nicht bloss um die Berechnungs-
methode fir die Schwellenwerte der Beschiiftigtenzahl, sondern um die Definition des
Arbeitnehmerbegriffs selbst.2* Gemass Art. 2 lit. d MRL sei Arbeitnehmer jede Person,
die in dem betreffenden Mitgliedstaat als Arbeitnehmer aufgrund des einzelstaatlichen

Arbeitsrechts und entsprechend den einzelstaatlichen Gepflogenheiten geschiitzt ist.2>

Der Fall betraf Frankreich, das mit einem Notfallplan die besorgniserregende Be-
schiiftigungssituation verbessern wollte. Um die Anstellung junger Arbeitskrifte durch
die Unternehmen zu fordern, sollten unter anderem die Regelungen zur Berechnung
der Beschiftigtenzahl fiir die Umsetzung der arbeitsrechtlichen Bestimmungen gein-
dert werden. Die massgebende Bestimmung sah vor, dass Arbeitnehmer, die das 26.
Lebensjahr noch nicht vollendet haben, unabhingig von ihrer vertraglichen Beziehung
zum Unternehmen bei der Berechnung von dessen Beschiftigtenzahl nicht berticksich-
tigt werden.2® Einige weitere Mitgliedstaaten haben bei ihren Umsetzungmassnahmen
nebst jungen Arbeitnehmern auch teilzeitbeschiftigte Frauen oder kurzzeitig beschif-
tigte Arbeitnehmer mit befristeten Arbeitsvertrigen nicht berticksichtigt.?’

Der Anwendungsbereich der Mitwirkungsrichtlinie hat bei der Umsetzung durch
Liechtenstein einen Niederschlag in Art. 2 und 3 MWG gefunden.?® Das liechtenstei-
nische Mitwirkungsgesetz findet auf Betriebe Anwendung, die stindig Arbeitnehmer
beschiftigen und nicht der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben dienen. Die Arbeit-
nehmerschaft hat Anspruch auf eine Vertretung aus ihrer Mitte ,in Betrieben (Unter-
nehmen) mit mindestens 50 Beschiftigten“ und ,,in Betrieben, die einem Unternehmen

22 1hid.

23 E4GH, Urteil vom 18. Januar 2006, Rs. C-385/05, insb. Rz. 41.

24 Ibid. Rz 33.

25 Ibid. Rz. 31.

26 Ibid. Rz. 18-21.

2736 die Feststellung in der Entschliessung des Europiischen Parlaments vom 19. Februar 2009 zu der
Anwendung der Richtlinie 2002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Unterrichtung
und Anhorung der Arbeitnehmer in der Europiischen Gemeinschaft, ABL. C 76E vom 25. Mirz 2010,
11 ff, Ziff. 4. Die Nichtbertcksichtigung von Arbeitnehmern, die in befristeten Arbeitsverhiltnissen von
kurzer Dauer (weniger als neun Monate) angestellt sind, betrifft Italien, vgl. dazu Thematic Report 2010,
Protection, Involvement and Adaptation, European Labour Law in Time of Crisis, Restructuring and
Transition, hrsg. von ELLN - European Network of Legal Experts in the field of Labour Law, dealing
with both individual and collective rights/aspects, Contract No. VC/2009/1385 & VC/2010/0121.

28 Gesetz vom 23. Oktober 1997 tber die Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmerschaft in den
Betrieben, Mitwirkungsgesetz, LR 822.11.
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zuzurechnen und gleichzeitig eigenstindige Steuersubjekte sind (Unternehmensteile),
mit mindestens 20 Beschiftigten“. Bei Unternehmensteilen, die eigenstindige Steuer-
subjekte darstellen, handelt es sich im Wesentlichen um liechtensteinische Betriebe,
deren Mutterunternehmen nicht in Liechtenstein ansissig sind.?’ In Betrieben, die
den Schwellenwert erreichen, bei denen jedoch keine Arbeitnehmervertretung bestellt
wird, stehen die Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmerschaft direkt zu.’® Dasselbe gilt
sogar hinsichtlich eines erheblichen Teils der Mitwirkungsrechte in Betrieben, die den
Schwellenwert nicht erreichen.’! Diesbeziiglich geht also das liechtensteinische Recht
deutlich tiber die Anforderungen der Richtlinie hinaus. In Bezug auf die Methode, wie
die Schwellenwerte fiir die Beschiftigtenzahl zu berechnen sind, bestimmt Art. 3 Abs. 2
MWG, dass die Anzahl der im Durchschnitt wihrend der letzten zwei Jahre beschiftigten
Arbeitnehmer massgebend ist. Teilzeitbeschiftigte und befristet angestellte Arbeitneh-
mer sind mitzuzidhlen, wihrend Vertreter von beurlaubten oder kranken Arbeitnehmern,
Leiharbeitnehmer sowie vortibergehende Erhohungen und Verringerungen der Beschiif-
tigten unberticksichtigt bleiben.?> Was zu geschehen hat, wenn der Schwellenwert nach
erfolgter Einrichtung einer Arbeitnehmervertretung wieder unterschritten wird, bleibt
- wie schon nach der Richtlinie - ungeregelt. Aus der Praxis wird von vereinzelten
Versuchen von Arbeitgebern berichtet, die Einsetzung einer Arbeitnehmervertretung zu
verhindern, indem sie mit der Reduzierung der Arbeitsplitze unter den massgebenden
Schwellenwert bzw. mit der Aufspaltung des Unternehmens in zwei Teile drohten.

Die gesetzliche Regelung in der Schweiz weist einige markante Unterschiede zur
liechtensteinischen Rechtslage auf, so insbesondere indem

- der Geltungsbereich der Mitwirkung auf private Betriebe beschrinkt ist und dem-
nach auch 6ffentliche Betriebe ohne Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben nicht
erfasst werden;>3

- der Anspruch auf Vertretung nur in Betrieben mit mindestens 50 Arbeitnehmern
besteht,>* also der nach der Richtlinie héhere Schwellenwert fiir Unternehmen
auf Betriebe angewendet wird;

- das Gesetz keine Berechnungsmethode fiir den Schwellenwert vorgibt.

In einigen Lindern liegen die Schwellenwerte zum Teil erheblich tiefer, als sie nach
Art. 3 Abs. 1 MRL miissten, so etwa in Osterreich nur gerade bei 5 Arbeitnehmern.?®

29 Bericht und Antrag der Regierung betr. die Teilrevision des Mitwirkungsgesetzes, BuA Nr. 65/2005, 24.

30 Are. 3a Abs. 1 MWG.

31 Art. 3a Abs. 2 MWG.

32 Bericht und Antrag der Regierung (Fn. 29), 26 f.

33 Art. 1 MitwG (Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 tber die Information und Mitsprache der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben, Mitwirkungsgesetz, SR 822.14).

34 Art. 3 MitwG.

35 § 40 Abs. 1 ArbVG (Bundesgesetz vom 14. Dezember 1973 betreffend die Arbeitsverfassung, Arbeitsver-

fassungsgesetz).
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Dies liegt auf der Linie des Europiischen Parlaments, das die Schwellenwerte fiir die
Beschiftigtenzahl des Unternehmens oder Betriebs so geindert wissen mochte, dass
nur Kleinstunternehmen vom Anwendungsbereich der Mitwirkungsrichtlinie ausge-
nommen wiren.’¢ In anderen Lindern findet eine fortgesetzte Debatte statt, ob die
Schwelle nicht gesenkt werden sollte, insbesondere wenn diese wie z.B. in Island bei 50
Arbeitnehmern pro Unternehmen angesetzt ist, so dass verhiltnismissig wenige Arbeit-

nehmer von der Unterrichtung und Anhérung profitieren kdnnen.>’

3. Vertretung der Arbeitnehmer

Nach der Mitwirkungsrichtlinie werden die vorgesehenen Mitwirkungsrechte von
Arbeitnehmervertretern ausgeiibt. Als Arbeitnehmervertreter werden ,,die nach den ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten vorgesehenen Vertreter der
Arbeitnehmer* bezeichnet.’® Anders als nach der Richtlinie tiber den Europiischen Be-
triebsrat sind demnach Griindung und Zusammensetzung der Arbeitnehmervertretung
nicht gemeinschaftsweit vereinheitlicht.?® Aus dem Begriff des Arbeitnehmervertreters
sind indessen einige Mindestanforderungen abzuleiten: Vertreter in diesem Sinne kann
nur sein, wer von der gesamten Belegschaft eines Unternehmens oder Betriebs zur Wahr-
nehmung von deren Interessen fiir einen im Voraus bestimmten Zeitraum legitimiert
und dessen Bestellung vom Willen des Arbeitgebers unabhingig ist.*°

Nach den Vorstellungen des Europiischen Parlaments ist das Mandat eines Arbeit-
nehmervertreters wihrend der Arbeitszeit wahrzunehmen und als solches zu bezah-
len.*! Die Mitgliedstaaten miissen den Arbeitnehmervertretern eine Geheimhaltungs-
pflicht hinsichtlich vertraulicher Informationen auferlegen*? und Verletzungen ange-
messen sanktionieren.”® Ferner haben die Mitgliedstaaten den Arbeitnehmervertre-
tern bei der Austibung ihrer Funktion einen ausreichenden Schutz und ausreichende
Sicherheiten zukommen zu lassen, die es ihnen ermoglichen, die ihnen tibertragenen

Aufgaben in angemessener Weise wahrzunehmen.*4

Nach dem Befund der Europciischen Kommission geniessen die Arbeitnehmervertreter
in allen Mitgliedstaaten einen ausreichenden Schutz und ausreichende Sicherheiten
im Sinne der Mitwirkungsrichtlinie. Zu diesem Zweck sichern die Mitgliedstaaten den
Arbeitnehmervertretern vor allem das Recht auf bezahlte Freistellung und den Schutz

36 Vgl. dazu die Entschliessung des Europiischen Parlaments (Fn. 27), Ziff. 15.

37 Thematic Report (Fn. 27), 46. Ahnliches wird auch in Bezug auf das Vereinigte Konigreich geltend gemacht.
38 Art. 2 lit. e MRL.

39 Kare RIESENHUBER, Europiisches Arbeitsrecht, Heidelberg usw. 2009, § 27 Rz. 10.

40 Franzen (Fn. 19), 104.

41 Vel. dazu die Entschliessung des Europiischen Parlaments (Fn. 27), Ziff. 15.

42 Art. 6 Abs. 1 MRL.

43 Dieser Aspekt wird ebenfalls von Art. 8 Abs. 2 MRL erfasst.

44 Art. 7 MRL.
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vor Benachteiligung oder Diskriminierung durch den Arbeitgeber bei der Austibung
ihrer Funktion oder auch noch nach Ablauf ihres Mandats.*> Der besondere Schutz
der Arbeitnehmervertreter nach Art. 7 MRL hat in einigen Lindern dazu gefiihrt, dass
sie gegentiber Arbeitnehmervertretern mit anderen Aufgaben begiinstigt werden. 4

In einem Urteil aus dem Jahr 2010 hat der Ewropdische Gerichtshof entschie-
den, dass die Richtlinie nicht verlangt, Arbeitnehmervertretern einen verstirkten
Kiindigungsschutz zu gewihren. Jedoch hat jede zur Umsetzung durch Gesetz oder
Kollektivvertrag vorgesehene Massnahme den in der Richtlinie vorgesehenen Mindest-
schutz zu wahren.*” Der von einer Kiindigung betroffene Arbeitnehmervertreter muss
im Rahmen geeigneter Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren iiberpriifen lassen kon-
nen, ob der Grund fiir seine Entlassung nicht in seiner Eigenschaft oder der Ausiibung
seiner Funktion als Arbeitnehmervertreter liegt.*8

Die Regelungen der Arbeitnehmervertretung in Liechtenstein und der Schweiz sind
sich sehr dhnlich.* In Bezug auf die Bestellung ist ein zweistufiges Verfahren cha-
rakteristisch. In einem ersten Schritt wird durch eine geheime Abstimmung gekliirt,
ob die Belegschaft eines Betriebs tiberhaupt eine Arbeitnehmervertretung wiinscht.
In Liechtenstein ist diese Abstimmung obligatorisch, wenn der Betrieb den massge-
benden Schwellenwert erreicht,’® wihrend sie in der Schweiz nur auf Verlangen eines
Fiinftels der Arbeitnehmer stattzufinden hat.”! Im zweiten Schritt ist dann, sofern die
Mehrheit der Stimmenden eine Arbeitnehmervertretung befiirwortet hat, die eigent-
liche Wahl durchzuftihren, die den Grundsitzen einer freien und allgemeinen Wahl
zu geniigen hat.”? Die Grosse der Arbeitnehmervertretung wird von der Arbeitgeber-
und der Arbeitnehmerseite gemeinsam festgelegt, wobei aber mindestens drei Perso-
nen vorzusehen und im Ubrigen der Grosse und Eigenart des Betriebs Rechnung zu
tragen ist.”> Beide Rechtsordnungen sehen ein umfassendes Behinderungs- und Dis-
kriminierungsverbot zugunsten der Arbeitnehmervertreter vor.>* Dennoch wird aus
der Praxis von einigen Fillen berichtet, in denen Arbeitgeber versucht haben, die be-
reits erfolgte Einsetzung einer Arbeitnehmervertretung im Unternehmen oder Betrieb
dadurch riickgingig zu machen, dass Arbeitnehmervertreter benachteiligt, insbeson-
dere bei allgemeinen Lohnerhohungen tibergangen wurden. Ferner ist daran zu erin-
nern, dass der Schutz gegen missbriuchliche Kiindigungen nur in einem Anspruch
auf eine finanzielle Entschidigung, nicht aber auf eine Wiedereinstellung besteht, was

45 KOM(2008) 146 (Fn. 21), 7.

40 vgl, KOM(2008) 146 (Fn. 21), 9.

47 EuGH, Urteil vom 11. Februar 2010, Rs. C-405/08, insb. Rz. 66.

48 Ibid. Raz. 59.

49 Grundlegend fur die Schweiz: ROLAND A. MULLER, Die Arbeitnehmervertretung, Bern 1999, 120 ff,;
[SABELLE WILDHABER, Das Arbeitsrecht bei Umstrukturierungen, zur Zeit im Druck, insb. § 5.

50 Are. 4 Abs. 1 MWG.

51 Art. 5 Abs. 1 MitwG; in Betrieben mit mehr als 500 Beschiftigten gentigt ein Quorum von 100.

52 Liechtenstein: Art. 4 MWG; Schweiz: Art. 5 Abs. 2 und Art. 6 MitwG. Nach liechtensteinischem Recht
muss die Wahl tiberdies zwingend geheim und schriftlich erfolgen.

53 Liechtenstein: Art. 5 MWG; Schuweiz: Art. 7 MitwG.

54 Liechtenstein: Art. 10 MWG; Schweiz: Art. 12 MitwG.
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auch fiir Arbeitnehmervertreter gilt.”® Indem der Schutz der Arbeitnehmervertreter
gegen Diskriminierung auf die Zeit nach Beendigung ihres Mandats ausgedehnt wird
und auch Personen, die sich zur Wahl in eine Arbeitnehmervertretung stellen, in den
Schutzbereich einbezogen werden, gehen das liechtensteinische und das schweizerische
Recht iiber die Anforderungen der Richtlinie hinaus.’® Gleiches gilt in Bezug auf die
Geheimhaltungspflicht, die nicht bloss im Interesse der Unternehmen oder Betriebe
statuiert wird, sondern auch auf die persdénlichen Angelegenheiten von Beschiftigten
ausgedehnt wird, und die nicht nur die Arbeitnehmervertreter bindet, sondern auch
den Arbeitgebern auferlegt wird.”?

In den verschiedenen europiischen Lindern sieht man sehr unterschiedliche Syste-
me, was die Triger der Mitwirkungsrechte betrifft. Diese konnen Arbeitnehmervertre-
tungen auf Unternehmens- oder Betriebsebene, Gewerkschaften oder die Arbeitneh-
mer eines Unternehmens oder Betriebs direkt sein. In einigen Staaten stehen die Mit-
wirkungsrechte entweder den Gewerkschaften oder den Arbeitnehmervertretungen zu
(monistische Systeme wie beispielsweise in Schweden oder Liechtenstein), wihrend sie in
anderen Staaten sowohl den Gewerkschaften wie auch den Arbeitnehmervertretun-
gen zukommen (dualistische Systeme z.B. in Polen und der Slowakei). In monistischen
Systemen besteht die Gefahr, dass die Interessen der Arbeitnehmer zu wenig wahr-
genommen werden kdnnen, wenn mitwirkungsberechtigte Arbeitnehmervertretungen
nicht existieren und existierende Gewerkschaften nicht mitwirkungsberechtigt sind.
In dualistischen Systemen fillt den Gewerkschaften oft eine wichtige Rolle zu. Nach
bulgarischem Recht etwa muss der Arbeitgeber (neben den Arbeitnehmern) auch alle in
einem Unternehmen auftretenden Gewerkschaften informieren und konsultieren, un-
abhiingig davon, ob sie als reprisentativ zu betrachten sind oder nicht. In Irland kdnnen
die gewerkschaftlich organisierten und die nicht organisierten Arbeitnehmer je ihre
eigenen Reprisentanten wihlen. Das Hauptproblem der dualistischen Systeme liegt in
Abgrenzungsschwierigkeiten bzw. Kompetenzkonflikten zwischen Gewerkschaften und
Arbeitnehmervertretungen. Zu Kompetenzkonflikten kann es auch dort kommen, wo
es — wie in Luxemburg — verschiedenartige Organe der Arbeitnehmervertretung mit sich
zum Teil tiberschneidenden Aufgabenbereichen gibt. Dies scheint auch in Ungarn und

Polen ein Problem zu sein.”®

55 Liechtenstein: § 1173a Art. 47 L.V.m. Art. 46 Abs. 2 lit. b ABGB; Schuweiz: Art. 336a i.V.m. Art. 336 Abs.
2 lit. b OR.

56 Art. 7 MRL im Vergleich zu Liechtenstein: Art. 10 Abs. 2 MWG; Schweiz: Art. 12 Abs. 2 MitwG.

51 Art. 6 Abs. 1 MRL im Vergleich zu Liechtenstein: Art. 11 Abs. 2 lit. b MWG; Schweiz: Art. 14 Abs. 2 lit. b
MitwG.

58 Vgl. zum Ganzen Thematic Report (Fn. 27), 47.
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4. Bedeutung von Kollektivvertrigen

Kollektivvertrigen kommt nach der Mitwirkungsrichtlinie insofern eine bedeutsame Rolle zu,
als die Mitgliedstaaten ihre Umsetzungspflicht im Kernbereich der Unterrichtung und An-
horung der Arbeitnehmer nicht nur durch den Erlass eigener Vorschriften erfiillen kénnen,
sondern auch indem sie sicherstellen, dass die Sozialpartner entsprechende gemeinsame Be-
stimmungen aufstellen.”® Mit anderen Worten kann die Richtlinie in Bezug auf die Mitwir-
kungsrechte entweder durch staatliches Recht oder durch Kollektivvertrige umgesetzt werden.
Die Mitgliedstaaten konnen es den Sozialpartnern auf geeigneter Ebene, einschliesslich Un-
ternehmens- oder Betriebsebene, tiberlassen, ,nach freiem Ermessen und zu jedem beliebigen
Zeitpunkt im Wege einer ausgehandelten Vereinbarung die Modalititen fiir die Unterrich-
tung und Anhoérung der Arbeitnehmer festzulegen®.®® Besonders bemerkenswert ist, dass die
Sozialpartner dabei sogar von den Vorgaben abweichen diirfen, welche gemiiss der Richtlinie
fiir die Umsetzung durch staatliches Recht gelten.! Das schliesst die Moglichkeit ein, dass die
Sozialpartner hinter den Mindeststandards von Art. 4 MRL zuriickbleiben und insbesondere
die Gegenstinde der Unterrichtung und Anhérung beschrinken.® Vorausgesetzt wird dazu
lediglich, dass die allgemeinen Grundsiitze von Art. 1 MRL eingehalten und allfillige staatli-
che Einschrinkungen beachtet werden. Inhaltliche Unterschiede der verschiedenen, in einem

Mitgliedstaat abgeschlossenen Kollektivvertriige sind dabei in Kauf zu nehmen.?

Anlisslich der Uberpriifung der Umsetzung hat die Europdische Kommission festge-
stellt, dass in den Regelungen einiger Mitgliedstaaten ein Hinweis im Sinne von Art. 5
MRL fehlt, wonach die Sozialpartner die in Art. 1 MRL genannten Grundsitze einhal-
ten miissen, wenn sie von den in Art. 4 MRL festgelegten Mitwirkungsbestimmungen
abweichen. Einige Kollektivvertrige sind insofern mangelhaft, indem sie eine reine
Befragung der Arbeitnehmer nach ihrer Meinung anstelle einer echten Anhérung im
Sinne der Richtlinie vorsehen oder indem sie keine Durchsetzungsmassnahmen um-
fassen.®* Mitgliedstaaten, in denen der Schutz der Arbeitnehmervertreter traditionell
durch Kollektivvertrige gesichert wird, bendtigen einen zusitzlichen Schutz fiir die Ar-

beitnehmervertreter im Fall eines Scheiterns der Verhandlungen.®

Nach einem Urteil des Europdischen Gerichtshofs kann ein Arbeitnehmer (i.c. ein
Arbeitnehmervertreter) auch dann den Schutz eines die Richtlinie umsetzenden Kol-
lektivvertrags geniessen, wenn er nicht Mitglied der vertragschliessenden Gewerkschaft

59 Are. 11 Abs. 1 MRL.

60 Art. 5 MRL. Erwigungsgrund (23) zur MRL hilt ausserdem fest, die Mitgliedstaaten kdnnten den
Sozialpartnern eine massgebliche Rolle zuweisen, ,die es diesen erméglicht, ohne jeden Zwang auf dem
Wege einer Vereinbarung Modalititen fur die Unterrichtung und Anhorung festzulegen, die ihren
Bediirfnissen und ihren Wiinschen am besten gerecht werden®.

6l Art. 5 MRL.

62 RIESENHUBER (Fn. 39), § 27 Rz. 24.

63 Solche Unterschiede werden durch das Konzept der Richtlinie als Mindeststandard erméglicht und
folgen aus der verschiedenen Verhandlungsstirke der Sozialpartner, DIRK SCHAFER, Der europiische
Rahmen fur Arbeitnehmermitwirkung, Frankfurt a.M. 2005, 167.

64 KOM(2008) 146 (Fn. 21), 6.

65 Vgl. dazu die Entschliessung des Europiischen Parlaments (Fn. 27), Ziff. 9.
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ist.%¢ Voraussetzung dazu ist, dass er unter den (personlichen) Geltungsbereich des
Kollektivvertrags fillt und die Vertragsbindung - beispielsweise durch Allgemeinver-
bindlicherklirung - auf ihn erstreckt wurde, was sich nach nationalem Recht ent-
scheidet.” Der Kollektivvertrag muss den von ihm erfassten Arbeitnehmern einen
wirksamen Schutz der Rechte gewihrleisten, den ihnen die Richtlinie verleiht.®® Die
Moglichkeit, die Umsetzung der Richtlinie an die Sozialpartner zu delegieren, befreit
die Mitgliedstaaten nicht von der Verpflichtung, durch geeignete Vorschriften sicher-
zustellen, dass alle Arbeitnehmer in vollem Umfang den Schutz aus der Richtlinie in
Anspruch nehmen konnen. Das gilt nattirlich auch dann, wenn der mangelnde Schutz
eine sich aus dem nationalen Recht ergebende Folge fehlender Gewerkschaftszugeho-
rigkeit ist.?® Die Richtlinie verlangt nicht, dass der Schutz, der den Arbeitnehmern
durch ein Umsetzungsgesetz oder durch einen zur Umsetzung der Richtlinie geschlos-
sen Kollektivvertrag gewihrt wird, einheitlich ist.”

Der Fall betraf Dinemark, nach dessen Rechtsordnung die Umsetzung der Mitwir-
kungsrichtlinie primiir den Sozialpartnern tiberlassen wurde. Konkret ging es um einen
zwischen dem Dinischen Gewerkschaftsbund und der grossten dinischen Arbeitgeber-
organisation abgeschlossenen Kollektivvertrag iber die Zusammensetzung und Titig-
keit der Betriebsrite.”! Auf Arbeitnehmer, die nicht in den Anwendungsbereich eines
die Richtlinie umsetzenden Kollektivvertrags fallen, kommt das dinische Gesetz iiber
die Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer zur Anwendung.”?

Ausser in Danemark wurde den Sozialpartnern auch in Belgien und Italien die Um-
setzung der Mitwirkungsrichtlinie in wesentlichem Umfang iiberlassen. Namentlich in
[talien besteht insofern ein Problem, als viele Arbeitgeber nicht an einen Kollektivver-
trag gebunden sind und daher den Informations- und Konsultationsvorschriften nicht
unterworfen sind.” Dehnt ein Mitgliedstaat die Vertragsbindung auf Arbeitgeber oder
Arbeitnehmer aus, die nicht Mitglied in einem vertragschliessenden Verband sind, muss
dies in einer Weise erfolgen, die die Koalitionsfreiheit nicht verletzt. Gemeinschafts-
rechtliche Voraussetzung ist stets, dass die Mindestvorschriften der Mitwirkungsrichtli-
nie eingehalten werden. Darauf ist insbesondere auch bei Kollektivvertrigen zu achten,
die vor dem Inkrafttreten der Mitwirkungsrichtlinie abgeschlossen wurden.

In Liechtenstein und der Schweiz ist keine Delegation an die Sozialpartner zur
Umsetzung der Richtlinie erfolgt. Von einer solchen Delegation zu unterscheiden ist

66 EuGH, Urteil vom 11. Februar 2010, Rs. C-405/08, insb. Rz. 41-42.

67 Ihid. Raz. 44.

68 Thid. Rz. 45.

69 Ibid. Rz. 40.

70 Ibid. Raz. 57 in Bezug auf Arbeitnehmervertreter, was sinnvollerweise auch fir andere Arbeitnehmer
gelten muss.

1 Die sogenannte ,Samarbejdsaftale®.

72 Lov nr. 303 om information og hering af lonmodtagere vom 2. Mai 2005; vgl. zum Ganzen EuGH, Urteil
vom 11. Februar 2010, Rs. C-405/08, Rz. 12-23.

73 Thematic Report (Fn. 27), 45, der in diesem Zusammenhang auch Lettland und Litauen erwihnt.
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die Rechtslage, dass von den landesgesetzlichen Mitwirkungsbestimmungen durch kol-
lektivvertragliche Normen abgewichen werden darf,” und zwar zugunsten der Arbeit-
nehmerschaft von allen Vorschriften,” zu Ungunsten der Arbeitnehmerschaft hinge-
gen nur von ausgewihlten Bestimmungen, zu denen diejenigen tiber die Mitwirkungs-
rechte gerade nicht gehoren.’® Kollektivverhandlungen im Bereich der betrieblichen
Mitwirkung haben vor allem die Frage zum Gegenstand, welche tiber die gesetzlichen
Bestimmungen hinausgehenden Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmerschaft einge-
raumt werden. So gehen etwa die Mitwirkungsrechte im liechtensteinischen Gesamtar-
beitsvertrag fiir die Metallindustrie deutlich tiber die gesetzlichen Vorschriften hinaus.
Art. 4.3 Abs. 1 schreibt beispielsweise zwingend die Bildung einer Arbeitnehmervertre-
tung in Unternehmen mit mindestens 50 Arbeitnehmern vor, und nach Art. 4.11 Abs.
1 werden pro Jahr bis zu drei freie bezahlte Tage gewihrt, wenn sich ein Mitglied der
Arbeitnehmervertretung zur Ausiibung seiner Titigkeit weiterbildet. Ahnliche Bestim-
mungen bestehen auch im Gesamtarbeitsvertrag fiir die Nichtmetallindustrie ohne
Lastwagen und Banken.

5. Unterrichtung und Anhérung

Art. 4 bildet gewissermassen den Kern der Mitwirkungsrichtlinie, bei dem es um den
Gegenstand und die Modalititen der Mitwirkungsrechte geht. Die Artikeliiberschrift
s,Modalititen der Unterrichtung und Anhorung® ist offensichtlich zu eng gewihlt, da
sich Abs. 2 mit der zentralen Frage beschiiftigt, iiber welche Gegenstinde die Arbeit-
nehmer zu unterrichten und anzuhéren sind.”” Ferner finden sich Bestimmungen
iber den Zeitpunkt, die Art und die inhaltliche Ausgestaltung der Mitwirkungsrech-
te.”® Das Recht auf Anhorung - unter der nach Art. 2 lit. g die Durchfiihrung eines
Meinungsaustauschs und eines Dialogs zwischen Arbeitnehmervertretern und Arbeit-
geber zu verstehen ist - enthilt einen Anspruch, mit dem Arbeitgeber zusammenzu-
treffen und eine mit Griinden versehene Antwort auf eine allfillige Stellungnahme
zu erhalten.” Der Begriff der Anhorung im Sinne der Mitwirkungsrichtlinie geht
somit deutlich tiber eine blosse Kenntnisnahme der Gegenmeinung hinaus.?® Wo es
um wesentliche Verinderungen der Arbeitsorganisation oder der Arbeitsvertrige geht,
wird sogar das Erreichen einer Vereinbarung als Ziel genannt.8! Mit anderen Worten

74 So auch in etlichen anderen Lindern wie Finnland, Island, Rumdnien, Schweden, vgl. Thematic Report (Fn.
27), 46.

75 Fiir das Verhilenis europiisches Recht - nationales Recht ist das Gunstigkeitsprinzip in Art. 4 Abs. 1
MRL ausdriicklich vorgesehen.

76 Liechtenstein: Art. 2a MWG; Schweiz: Art. 2 MitwG.

77 RIESENHUBER (Fn. 39), § 27 Rz. 14. Diese Gegenstinde kdnnen hier aus Platzgriinden nicht aufgezihlt
werden; vgl. aber die unten wiedergegebenen, in Umsetzung der Richtlinie erlassenen Bestimmungen des
liechtensteinischen Rechts.

78 Art. 4 Abs. 3 und Abs. 4 lit. a MRL.

19 Art. 4 Abs. 4 lit. d MRL.

80 Franzen (Fn. 19), 99 f.; RIESENHUBER (Fn. 39), § 27 Rz. 12.

81 Art. 4 Abs. 4 lit. e .V.m. Abs. 2 lit. ¢ MRL.
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besteht in diesen Fillen eine Verhandlungspflicht, nicht aber eine Kontrahierungs-
pflicht; die Leitungsbefugnis des Arbeitgebers bleibt gewahrt.3? Unterrichtung und
Anhorung gegen den Willen des Arbeitgebers haben zu entfallen, wenn nach objekti-
ven Kriterien die Tétigkeit des Unternehmens oder Betriebs erheblich beeintriachtigt
oder dem Unternehmen bzw. Betrieb Schaden zugefiigt werden konnte.®? Dabei ist
indessen Sorge zu tragen, dass die Ausiibung des Rechts der Arbeitnehmer auf Unter-
richtung und Anhérung nicht durch ungerechtfertigte Inanspruchnahme der Vertrau-
lichkeitsklausel durch den Arbeitgeber beeintrichtigt wird.®* Sinnvollerweise ist auch
von einer Unterrichtung und Anhorung abzusehen, wenn es um Anderungen in der
betrieblichen Organisation geht, die von einer Kontroll- oder Aufsichtsbehdrde ange-
ordnet wurden und daher vom Arbeitgeber zwingend zu befolgen sind.%

Die Europdische Kommission hat beanstandet, dass die Umsetzungsvorschriften in
einigen Mitgliedstaaten nur die Unterrichtung und keine Anhérung in denjenigen
Fragen vorsehen, die die Beschiftigungssituation, die wahrscheinliche Beschiftigungs-
entwicklung und die entsprechenden antizipativen Massnahmen im Sinne von Art. 4
Abs. 2 lit. b MRL betreffen. Ausserdem wird in einigen Mitgliedstaaten die Pflicht des
Arbeitgebers nach Art. 4 Abs. 4 lit. d und e MRL, eine mit Griinden versehene Antwort
auf Stellungnahmen der Arbeitnehmervertreter zu geben und Anhérungen mit dem Ziel

durchzufiihren, eine Vereinbarung zu erreichen, nicht ausdriicklich erwihnt.3

In Liechtenstein bedarf es einer Unterrichtung tiber alle Angelegenheiten, deren
Kenntnis eine Voraussetzung fiir die ordnungsgemisse Erfiillung der Aufgaben der
Arbeitnehmervertretung ist, sodann auch (mindestens einmal jihrlich) tiber die wirt-
schaftliche Situation des Betriebs und deren voraussichtliche Weiterentwicklung.®’
Eine Unterrichtung und Anhoérung hat stattzufinden tiber die Beschiftigungslage,
ihre voraussichtliche Entwicklung und allenfalls geplante antizipative Massnahmen
(namentlich bei Bedrohung der Beschiftigung), ferner tiber grundlegende Anderungen
in der Arbeitsorganisation, insbesondere bei Anderungen von bestehenden Arbeitsver-

tréigen.88

Die Regelung in der Schweiz unterscheidet sich davon insofern erheblich, als das
Mitwirkungsgesetz nur ein Informationsrecht,?” aber kein Recht auf Anhérung vor-
sicht.?® Dem Informationsrecht selbst sind ausserdem engere inhaltliche Grenzen ge-

82 RIESENHUBER (Fn. 39), § 27 Rz. 21.

83 Art. 6 Abs. 2 MRL.

84 KOM(2008) 146 (Fn. 21), 6 f. Als bedenklich erscheint es danach, durch spezifische Gesetze
Informationen als vertraulich einzustufen, ohne die zugrunde liegenden Kriterien zu nennen und ohne
deutlich zu machen, wieweit nach objektiven Kriterien ein legitimes Interesse des Unternehmens oder
eine Gefihrdung dieses Interesses besteht.

85 Vel. Erwigungsgrund (26) zur MRL.

86 KOM(2008) 146 (Fn. 21), 5.

87 Art. 7 Abs. 1 lit. a und b MWG.

88 Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ und d MWG.

89 Art. 9 MitwG.

90 Vorbehalten bleiben Anhorungs- bzw. Konsultationsrechte nach anderen Gesetzen.
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zogen. Neben Angelegenheiten, deren Kenntnis Voraussetzung fiir eine ordnungsge-
misse Erfullung der Aufgaben der Arbeitnehmervertretung ist, beschrinkt es sich auf
Auswirkungen des Geschiftsgangs auf die Beschiiftigung und die Beschiftigten.”!

Einige Linder gehen bei der Einrdiumung von Mitwirkungsrechten (insbesondere
durch erweiterte Begriffe der Unterrichtung und Anhérung und deren Ausdehnung auf
weitere Gegenstinde) betrichtlich tiber die Anforderungen der Mitwirkungsrichtlinie
hinaus und gewihren zum Teil eigentliche Mitbestimmungsrechte, so etwa Deutschland,
Luxemburg, Osterreich und Schweden, wogegen das ungarische Verfassungsgericht kiirzlich
ein Recht auf Mitbestimmung als verfassungswidrig verworfen hat.”? In Deutschland
wurde eine Umsetzung der Mitwirkungsrichtlinie unter Hinweis auf die ausgeprigte
Arbeitnehmermitwirkung nach dem Betriebsverfassungsgesetz fiir entbehrlich gehal-
ten. In der Literatur wird aber auf verschiedene Umsetzungsdefizite hingewiesen, so na-
mentlich in Bezug auf Art. 4 Abs. 2 lit. a MRL (Unterrichtung tiber die wirtschaftliche
Situation des Unternehmens oder Betriebs).”?> In verschiedenen Lindern bestehen
Unklarheiten und Kontroversen in Bezug auf Zeitpunkt und Inhalt der Information
und Konsultation, so beispielsweise in Griechenland und Norwegen.”* Ein heikler Punkt
scheint auch die Berufung der Arbeitgeber auf Art. 6 Abs. 2 MRL zu sein, wonach die
Unterrichtungs- und Anhorungspflicht des Arbeitgebers entfillt, wenn nach objekti-
ven Kriterien die Tatigkeit des Unternehmens oder Betriebs erheblich beeintrichtigt
oder dem Unternehmen bzw. Betrieb Schaden zugefiigt werden kénnte.”” Bemerkens-
wert ist, dass die Arbeitnehmer in Irland kein automatisches Recht auf Unterrichtung
und Anhoérung haben; vielmehr muss die Einleitung des Informations- und Konsulta-
tionsverfahrens von 10% der Belegschaft schriftlich verlangt werden.?®

6. Durchsetzung

Unter dem Titel ,Durchsetzung der Rechte® werden die Mitgliedstaaten fiir den Fall
von Verstossen der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmervertreter gegen die Mitwir-
kungsrichtlinie dazu verpflichtet, einerseits geeignete Massnahmen wie namentlich
Verwaltungs- und Gerichtsverfahren zur Erfillung der Verpflichtungen und anderer-
seits wirksame, angemessene und abschreckende Sanktionen vorzusehen.”?

9 Art. 9 MitwG.

92 Thematic Report (Fn. 27), 49.

93 RIESENHUBER (Fn. 39), § 27 Rz. 35 f.; FRANZEN (Fn. 19), 102 ff.
94 Thematic Report (Fn. 27), 47.

5 Von einer ausgedehnten Anwendung dieser Klausel wird etwa aus Rumdnien berichtet. Unklarheiten
hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs bestehen in der Tschechischen Republik. Gesetzliche
Konkretisierungen des Geheimnisschutzes finden sich beispielsweise in Finnland und Spanien, wobei
indessen die Vereinbarkeit der spanischen Regelung mit den Vorgaben der Mitwirkungsrichtlinie
zweifelhaft erscheint, Thematic Report (Fn. 27), 49.

96 Thematic Report (Fn. 27), 48.
97 Art. 8 MRL.
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- Art. 8 Abs. 1 MRL dient, wie auch Art. 6 Abs. 3 MRL, vor allem der Durch-
setzung des unmittelbaren primiren Anspruchs der Arbeitnehmervertreter auf
Durchfithrung des Informations- und Konsultationsverfahrens.”® Der urspriing-
liche Vorschlag, der die Unwirksamkeit von Entscheidungen des Arbeitgebers
vorsah, die ohne die vorgeschriebene Unterrichtung und Anhorung getroffen
wurden, fand keinen Eingang in den Text der Mitwirkungsrichtlinie. Ob und
inwieweit in solchen Fillen Unterlassungsanspriiche gegen den Arbeitgeber auf-
grund der Richtlinie bestehen, ist demnach in der Lehre umstritten.”® Den na-
tionalen Rechtsordnungen bleibt es auf jeden Fall unbenommen, einen Unter-

lassungsanspruch betreffend den beabsichtigten Vollzug von Entscheidungen im
Sinne des Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ MRL vorzusehen. !

- Als mogliche Sanktionen gegen den Arbeitgeber wegen Verletzung seiner Infor-
mations- und Konsultationspflichten sowie des Gebots zum Schutz der Arbeit-
nehmervertreter fallen insbesondere Schadenersatz, Entschidigung und Busse
in Betracht. Da die Sanktionen nach der Richtlinie nicht nur wirksam und
abschreckend, sondern auch angemessen sein miissen, diirfen sie nicht ein fiir
die wirtschaftliche Existenz des Arbeitgebers bedrohliches Ausmass erreichen,
worauf besonders bei einer Vielheit von anspruchsberechtigten Arbeithehmern
zu achten ist. Ein Anspruch auf Weiterbeschiftigung von Arbeitnehmern, die
aufgrund von Entscheidungen im Sinne des Art. 4 Abs. 2 lit. c MRL ohne vorgin-
gige Unterrichtung und Anhoérung entlassen wurden, lisst sich aus der Richtlinie

10 Verstosse von Arbeitnehmervertretern gegen Pflichten

selbst nicht begriinden.
aus der Richtlinie, insbesondere gegen das Vertraulichkeitsgebot, lassen sich na-
mentlich durch Schadenersatz, Busse und allenfalls durch eine ausserordentliche

Kiindigung sanktionieren.

Nach Einschitzung der Europdischen Kommission sehen alle Mitgliedstaaten geeig-
nete Verwaltungs- und Gerichtsverfahren vor, mit denen die Erfillung der Verpflich-
tungen aus der Richtlinie durchgesetzt werden kann. In den meisten Lindern obliegen
Uberwachung und Kontrolle der Arbeitsaufsicht. Die nationalen Umsetzungsmass-
nahmen sehen auch Verwaltungsstrafen oder in bestimmten Fillen strafrechtliche
Sanktionen vor. Fiir den Fall, dass der Arbeitgeber Entscheidungen trifft, ohne die
Unterrichtungs- und Anhorungspflichten zu erfiillen, sehen mehrere Mitgliedstaaten
eine Suspendierung oder Nichtigerklirung derartiger Entscheidungen vor. In einigen
Lindern muss der Arbeitgeber ausserdem die von den Beschiftigten im Falle einer
Umstrukturierung erlittenen Nachteile ausgleichen. 02

98 SCHAFER (Fn. 63), 169.

99 RIESENHUBER (Fn. 39), § 27 Rz. 33 f m.w.H.
100 vigl. ScHAFER (Fn. 63), 169.
101 Scpi4pER (Fn. 63), 173.
102 xOM(2008) 146 (Fn. 21), 7.

94 Pécsi Munkajogi Kozlemények



Information und Konsultation der Arbeitnehmerscha...

Liechtenstein hat die Vorgaben der Richtlinie einzig durch die Moglichkeit zur Er-
hebung einer Zivilklage umgesetzt.!'® Die gleiche Regelung gilt grundsitzlich in der
Schweiz.'* Wihrend beide Rechtsordnungen die Aktivlegitimation den Arbeitneh-
mern, dem Arbeitgeber und den Gewerkschaften zugestehen, bezeichnet das liechten-
steinische Mitwirkungsgesetz konsequenterweise auch die Arbeitnehmervertretung als
klageberechtigt.'® Die frither bestehende Antrags- und Klageberechtigung des Amts

far Volkswirtschaft wurde anlisslich der Revision von 2005 fallengelassen. 100

Die folgenden Beispiele zeigen, wie sehr die Durchsetzungssysteme in den einzel-
nen Lindern voneinander abweichen. So kann etwa in Lettland die Durchsetzung ein-
zig durch Individualklagen erfolgen, wihrend Gewerkschaften und anderen Arbeitneh-
mervertretungen keine entsprechende Legitimation zukommt. Demgegeniiber fehlt in
Zypern ein gesetzlicher Klagemechanismus, so dass die Durchsetzung der Mitwirkung
weitgehend von einer Kooperation der Sozialpartner mit den staatlichen Behorden
abhiingt. In Norwegen obliegt die Durchsetzung der Informations- und Konsultations-
vorschriften ausschliesslich dem Arbeitsinspektorat.!97 Im Vereinigten Kénigreich spielen
Bussen ftir Verstosse der Arbeitgeber gegen Unterrichtungs- und Anhorungspflichten
eine erhebliche Rolle. So wurde etwa die Weigerung einer Arbeitgeberin, die Wahl
der Arbeitnehmervertreter anzusetzen, als schwere Pflichtverletzung betrachtet und
mit einer Busse (penalty) von 55’000 £ geahndet.!%® In Deutschland steht die Frage im
Zentrum, ob der Betriebsrat vom Arbeitgeber verlangen kann, einstweilen auf geplante
Anderungen im Geschiftsbetrieb zu verzichten, bis das Konsultationsverfahren abge-
schlossen ist. Die bisherige Rechtsprechung ist gespalten.!® Beachtung gefunden hat
eine neuere einstweilige Verfligung, mit der einer Arbeitgeberin gerichtlich untersagt
wurde, die bereits begonnene Versetzung von ca. 410 Arbeitnehmern aus verschiede-
nen Abteilungen eines Betriebs in einen anderen Betrieb fortzufithren, solange kein
Interessenausgleich zustande gekommen oder eine Einigungsstellenverhandlung hier-
iber abgeschlossen worden ist.!'? Zur Begriindung des - neben dem individualrecht-
lichen Nachteilsausgleichsanspruch zu gewihrenden - Unterlassungsanspruchs des
Betriebsrats berief sich das Gericht unter anderem auf das Durchsetzungskonzept der
Mitwirkungsrichtlinie.!!!

103 Are. 12 Abs. 1 MWG; vorbehalten bleibt die Zustindigkeit vertraglicher Schlichtungs- und
Schiedsstellen.

104 Art. 15 Abs. 1 MitwG.

105 Liechtenstein: Art. 12 Abs. 1 MWG; Schweiz: Art. 15 Abs. 2 MitwG.

106 Gesetz vom 14. Dezember 2005 betreffend die Abinderung des Gesetzes tiber die Information und
Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben, LGBIL. 2006 Nr. 39. Eine
Begriindung dafur lisst sich dem Bericht und Antrag der Regierung (Fn. 29), 44, nicht entnehmen.

107 Thematic Report (Fn. 27), 48.

08 Amicus v MacMillan Publishers Ltd, UKEAT/0185/07, Employment Appeal Tribunal, 24. Juli 2007.
Eine verhiltnismissig geringe Busse von 10’000 £ wurde einer Universitit wegen Verletzung von
Verfahrensvorschriften anlisslich der Aushandlung einer Mitwirkungsvereinbarung bzw. der Bestellung
der Arbeitnehmervertreter auferlegt, Darnton v Bournemouth Universityy, UKEAT/0391/09,
Employment Appeal Tribunal, 16. Dezember 2009.

109 Thematic Report (Fn. 27), 48.

110 | AG Miinchen, 6 TaBVGa 6/08, 22. Dezember 2008.

11 Beschlussgrund I1/2/a/aa/bbb.
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Eine wirksame Rechtsdurchsetzung hiingt nicht nur vom zur Verfiigung stehenden
gesetzlichen Instrumentarium ab, sondern auch von seiner Handhabung in der Praxis.
Diesbeziiglich werden verschiedene Vorbehalte gedussert. Erschwernisse werden etwa
gesehen im Mangel einer Kultur des sozialen Dialogs bzw. im Fehlen einer entsprechen-
den Tradition,!!2

Rechte!!? oder im zurtickhaltenden Ergreifen von Sanktionen.

im mangelnden Bewusstsein der Arbeitnehmervertreter iber ihre
114

7. Wiirdigung und Entwicklung

Die Mitwirkungsrichtlinie wird von den Mitgliedstaaten und den auf europiischer
Ebene angesiedelten Sozialpartnern als angemessen und ausreichend flexibel bewertet.
Ein Bedarf nach Uberarbeitung und Klirung wird im Allgemeinen verneint.'’> Auch
die Wirtschafts- und Finanzkrise scheint keine besonderen Probleme im Zusammen-
hang mit der Mitwirkungsrichtlinie ausgeldst zu haben.® Vor dem Hintergrund der
obenstehenden Ausfiihrungen geraten dennoch einige Bereiche ins Blickfeld, bei de-
nen m.E. ein Optimierungspotential besteht. Dazu gehoren:

- Die Methode zur Berechnung der Schwellenwerte fiir die Beschiftigtenzahl.''" Die Be-
stimmung dieser Methode wird nach Art. 3 Abs. 1 MRL vollstindig den Mitglied-
staaten (iberlassen. Dass die Mitwirkungsrichtlinie den Mitgliedstaaten erhebliche
Gestaltungsfreiriume gewihrt, ist grundsitzlich positiv zu wiirdigen, da es kon-
traproduktiv wire, gewachsenen und bewihrten Kooperationsstrukturen nicht
geniigend Gewicht beizumessen. Diese Uberlegung trifft jedoch auf die Methode
zur Berechnung der Schwellenwerte nicht zu. Vielmehr hat diese unmittelbaren
Einfluss auf den Anwendungsbereich der Richtlinie, der nach einem einheitlichen
und verbindlichen Mindeststandard geregelt sein sollte. Wie ausgefiihrt hat Art.
3 Abs. 1 MRL verschiedene Mitgliedstaaten dazu veranlasst, besondere Arbeit-
nehmerkategorien wie junge, teilzeitlich oder befristet beschiftigte Arbeitskrifte
von der Berechnung auszuschliessen, was zu erheblichen Verschiebungen beim
Anspruch auf Unterrichtung und Anhorung fiihren kann. Ob ausser den genann-
ten Arbeitnehmerkategorien z.B. auch Leiharbeitnehmer und Stellvertreter in die
Berechnung einzubeziehen sind, welche Zeitspanne zur Ermittlung einer Durch-
schnittszahl beschiftigter Arbeitnehmer massgebend ist, wie bei Beschiftigtenzah-
len zu verfahren ist, die den Schwellenwert sporadisch tiber- und unterschreiten,
sind Fragen, deren einheitliche Beantwortung durchaus sinnvoll wire.

12g, beispielsweise in Lettland, Litauen, Polen.

113 7 B. in Rumdnien und Lettland.

114 Estland, Lettland. Vgl. zum Ganzen Thematic Report (Fn. 27), 48 f.
115 KOM(2008) 146 (Fn. 21), 8 f.

116 Thematic Report (Fn. 27), 45.

U7 vl. Ziff. 11
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- Die Einsetzung einer Arbeitnehmervertretung.!'® Von der Richtlinie unberthrt blei-
ben nationale Regelungen, die Bestimmungen tiber die direkte Mitwirkung der
Arbeitnehmer enthalten, solange diese sich in jedem Fall dafiir entscheiden
kénnen, das Recht auf Unterrichtung und Anhorung tiber ihre Vertreter wahr-
zunehmen.® Nichts einzuwenden ist gegen eine nationale Regelung, wonach
eine Arbeitnehmervertretung nur eingesetzt wird, wenn dies von der Mehrheit
der Arbeitnehmer eines Unternehmens oder Betriebs in einer Abstimmung be-
flirwortet wird. Problematisch sind dagegen nationale Regelungen, nach denen
schon die Abstimmung tber die Einsetzung einer Vertretung nur stattfindet,
wenn dies von einem bestimmten Teil der Belegschaft verlangt wird.!2° Die Ver-
wirklichung des Rechts auf Vertretung setzt danach voraus, dass Arbeitnehmer
bereit sind, unter Offenlegung ihrer Identitit ein entsprechendes Begehren zu
stellen, was besonders in Lindern mit einem schwachen Kiindigungsschutz eine
ibermissige Erschwerung der Rechtswahrnehmung bilden kann. Die Richtlinie
sollte daher eine obligatorische Abstimmung t(iber die Einsetzung einer Arbeit-
nehmervertretung verlangen, wenn das Unternehmen oder der Betrieb den mass-

t121

gebenden Schwellenwert erreicht'! und fuir diesen Fall nicht schon zwingend die

Bestellung einer Arbeitnehmervertretung vorgesehen ist.

- Die Umsetzung durch Kollektivvertrag. 1?2 Die Richtlinie kann in Bezug auf die Mit-
wirkungsrechte durch Kollektivvertrige umgesetzt werden, wobei diese im Ge-
gensatz zum staatlichen Recht sogar von den in Art. 4 MRL niedergelegten Be-
stimmungen tiber den Gegenstand und die Modalititen der Unterrichtung und
Anhorung abweichen diirfen, solange die Grundsiitze von Art. 1 MRL gewahrt
bleiben.!?? Art. 11 Abs. 1 MRL lisst zwar erkennen, dass letztlich die Mitglied-
staaten die Verantwortung fir die Umsetzung der Richtlinie tragen, auch wenn
diese durch den Abschluss von Kollektivvertrigen erfolgt ist. Offensichtlich be-
stehen diesbeziiglich aber ausgedehnte Regelungsliicken in der Praxis.'?* Es sollte
daher ausdriicklich vorgeschrieben werden, dass im ganzen Anwendungsbereich
der Richtlinie subsidiire staatliche Regelungen zur Verfiigung stehen miissen fiir
den Fall, dass die bestehenden Kollektivvertrige entweder den Anforderungen
der Richtlinie nicht gentigen oder - insbesondere mangels Verbandszugehorig-
keit von Arbeitgebern oder Arbeitnehmern - teilweise keine Anwendung finden.

- Die Initiative zur Unterrichtung und Anhorung.'2> Wie erwihnt muss die Einleitung
des Informations- und Konsultationsverfahrens nach irischem Recht von einem

118 gl Ziff. T11.
19 Erwigungsgrund (16) zur MRL.
120 34 auch das schweizerische Recht nach Art. 5 Abs. 1 MitwG.
I21g, beispielsweise die Regelung in Liechtenstein, Art. 4 Abs. 1 MWG.
122 o). 7iff. TV.
123 Are. 5 MRL.
124 Der Thematic Report (Fn. 27), 45, spricht von einem ,relatively wide-spread problem®.
125 vel. Ziff. V.
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Teil der Belegschaft schriftlich verlangt werden.!?® Eine solche Regelung wird
zwar von der Richtlinie nicht ausdriicklich ausgeschlossen, diirfte aber kaum ih-
rer Grundidee entsprechen. Eine Unterrichtung und Anhorung tiber bestimmte
Umstinde kann nur verlangen, wer bereits Vorkenntnisse tiber diese Umstin-
de hat. An solchen wird es jedoch oft fehlen, wenn kein Informationsfluss von
Seiten des Arbeitgebers stattfindet. Die Richtlinie sollte daher vorschreiben, dass
der Arbeitgeber die Arbeitnehmer aus eigener Initiative zu informieren und zu
konsultieren hat.

Die Vertraulichkeit zugunsten des Arbeitgebers.!2” Die Pflicht des Arbeitgebers zur
Unterrichtung und Anhorung entfillt grundsitzlich, wenn diese ,,nach objekti-
ven Kriterien die Tétigkeit des Unternehmens oder Betriebs erheblich beeintrich-
tigen oder dem Unternehmen oder Betrieb schaden kénnte“.!28 Die Vertraulich-
keitsklausel als solche ist unentbehrlich zur Wahrung berechtigter Geheimhal-
tungsinteressen, lisst sich aber aufgrund ihrer offenen Formulierung auch zur
ungerechtfertigten Umgehung von Unterrichtungs- und Anhérungspflichten in-
strumentalisieren. Zwar schreibt Art. 6 Abs. 3 MRL den Mitgliedstaaten , Rechts-
behelfsverfahren fiir den Fall der Informationsverweigerung vor. Werden indes-
sen nur wenig effiziente Durchsetzungsmassnahmen zur Verfligung gestellt oder
werden die bestehenden Durchsetzungsmoglichkeiten (allenfalls gerade wegen
ungewisser Erfolgsaussichten) faktisch nicht genutzt, kann es auf diese Weise zu
einer weitgehenden Aushdhlung der Mitwirkungsrechte kommen. Mit einem ho-
heren Konkretisierungsgrad der Vertraulichkeitsklausel kénnte diesem Problem
tendenziell entgegengewirkt werden.

Die Koordination mit anderen europischen Mitwirkungsbestimmungen.'?® Die Mitwir-
kungsrichtlinie regelt die Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer im
Allgemeinen, wiithrend weitere Erlasse besondere Bestimmungen dazu enthalten,
so namentlich die Richtlinien 2001/23/EG (Mitwirkung beim Ubergang von
Unternehmen oder Betrieben), 98/59/EG (Massenentlassungen), 94/45/EG
(Europiischer Betriebsrat), 2001/86/EG (Mitwirkung in der Europiischen Ge-
sellschaft) und 2003/72/EG (Mitwirkung in der Europiischen Genossenschaft).

Eine Gesamtwiirdigung dieser Mitwirkungsbestimmungen lisst verschiedene
130

1

Inkonsistenzen zu Tage treten,'V die sich sachlich nicht begriinden lassen und

daher beseitigt werden sollten. !

126 Thematic Report (Fn. 27), 48.
127 jql. Ziff. V.

128 Are. 6 Abs. 2 MRL.

129 vigl. 7iff. 1.

Darauf kann hier aus Platzgriinden nicht niher eingegangen werden.

131 pje Einschitzung dieser Frage ist kontrovers. Die meisten Mitgliedstaaten sehen keine Notwendigkeit,

98

die Kohiirenz zwischen den betroffenen Richtlinien zu verbessern. Der Europiische Gewerkschaftsbund
mochte ,Zweigleisigkeit in dem Sinne vermeiden, dass sich unterschiedliche Akteure mit der gleichen
Angelegenheit befassen miissen, und fordert eine Anhebung des Standards der Richtlinie iiber
Europiische Betriebsrite auf das Niveau der Mitwirkungsrichtlinie, KOM(2008) 146 (Fn. 21), 9. Das
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Rechtspolitischer Natur sind die Fragen, ob die in Art. 3 Abs. 1 MRL vorgese-
henen Schwellenwerte gesenkt und die in Art. 4 MRL verankerten Gegenstinde der
Unterrichtung und Anhdrung weiter ausgedehnt werden sollten. Nach Ziff. 17 der
Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer miissen die Unterrichtung,
Anhoérung und Mitwirkung der Arbeitnehmer in geeigneter Weise, unter Berticksichti-
gung der in den verschiedenen Mitgliedstaaten herrschenden Gepflogenheiten, weiter-
entwickelt werden.!?? Dabei ist allerdings stets im Blickfeld zu behalten, dass Aufwand
und Ertrag der Mitwirkung in einem verniinftigen Verhiltnis zueinander stehen und
dass berechtigte Interessen kleiner und mittlerer Unternehmen nicht ausser Acht ge-

lassen werden.

132 Erwigungsgrund (2) zur MRL. Die Gemeinschaftscharta wurde am 9. Dezember 1989 von damals allen
EG-Mitgliedstaaten ausser dem Vereinigten Konigreich unterzeichnet. Zwar besitzt sie weder die
Qualitiit eines verbindlichen Rechtsaktes der EU noch ist sie ein volkerrechtlich verbindlicher Vertrag,
dient aber trotzdem zusammen mit dem durch die Staats- und Regierungschefs zugleich gebilligten
Aktionsprogramm zu ihrer Umsetzung der Kommission als Rechtfertigungsgrundlage fur zahlreiche
Richtlinien, vgl. dazu www.europarl.europa.eu/workingpapers/soci/104/teil2_de.htm#2 (Stand 1.
Februar 2011).
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