ARBEITSRECHT

Urteile

Massenentlassung: Konsultationsfrist

Steht eine mogliche Massenentlassung bevor, muss vor einem definiti-
ven Entscheid die Konsultation durchgefiihrt werden. Die Konsultations-
frist wird durch die Mitteilung und die Bekanntgabe der Mindestinfor-
mationen ausgeldst. Auch in besonders komplexen Fallen ist eine Frist

von 30 Tagen ausreichend.

Sachverhalt

Die BCH (Beschwerdegegnerin) teilte
mit Schreiben vom 26.September 2008
ihrer Arbeitnehmervertretung, dem Ver-
band Y. sowie den Gewerkschaften X.
und B. (Beschwerdefiihrerin) mit, sie be-
absichtige, den Betrieb zu schliessen,
wobei 437 Mitarbeitende betroffen sei-
en. Mit diesem Schreiben leitete BCH
das Konsultationsverfahren ein, das am
Freitag, 24. Oktober 2008, ablief.

Zufolge der komplexen Organisations-
struktur auf der Arbeitnehmerseite fand
die Auftaktsitzung erst 11 Tage nach Be-
ginn der (28-tdgigen) Konsultationsfrist
am 7.0ktober 2008 statt. Anlasslich die-
ser Sitzung stellte die auf Arbeitnehmer-
seite gebildete Verhandlungsgemein-
schaft eine Reihe von Fragen in Aussicht.
Am Abend des 20. Oktober 2008 beant-
wortete BCH schliesslich formell alle ge-
stellten Fragen. BCH hatte urspriinglich
verlangt, die Exponenten der Verhand-
lungsgemeinschaft hatten eine Geheim-
haltungserklarung zu unterzeichnen,
und dass sie die Antworten zundchst
nur miindlich abgeben wollte.

Die Klage von B. auf Feststellung der
Verletzung der Mitwirkungsrechte der
Arbeitnehmer(vertretung) wurde vom
Amtsgericht wie auch vom Obergericht
abgewiesen.

Erwagungen des Obergerichts

3. B. macht geltend, die Schliessung
des Betriebs sei zum Zeitpunkt der Kon-
sultationseréffnung bereits beschlossen
gewesen.

a) Der Arbeitgeber ist nach Art.335f
Abs. 1 OR zur Einleitung der Konsulta-
tion verpflichtet, sobald er eine Massen-
entlassung beabsichtigt. Der Sinn der
Konsultation besteht darin, den Arbeit-
nehmenden ein Einwirken auf die Ent-

scheidfindung des Arbeitgebers zu er-
maoglichen. Die Arbeitnehmenden sol-
len die Moglichkeit haben, den Arbeit-
geber zu veranlassen, von ihnen vorge-
schlagene alternative Massnahmen zu
priifen, bevor er sich endgiltig zu einer
Massenentlassung entschliesst. Die Kon-
sultation muss daher stattfinden, bevor
der Arbeitgeber den definitiven Ent-
schluss gefasst hat, eine Massenentlas-
sung vorzunehmen. Der Arbeitgeber hat
die Konsultation so friihzeitig einzulei-
ten, dass sie abgeschlossen werden kann,
bevor er sich endgiltig entschliessen
muss, ob und in welcher Form er die
in Aussicht genommene Massenent-
lassung vornimmt. Eine Pflicht zur Ein-
leitung der Konsultation besteht zwar
nicht schon, wenn der Arbeitgeber ent-
fernt mit der Moglichkeit rechnet, in
der nachsten Zeit zu einer Massenent-
lassung schreiten zu missen, wohl aber
dann, wenn er sie konkret in Aussicht
nimmt. Eine solche konkrete Absicht
kann dabei durchaus auch in einem
vorbehaltenen Entschluss bestehen. Als
beabsichtigt im Sinne von Art.335f OR
hat daher eine Massenentlassung ins-
besondere auch dann zu gelten, wenn
der Arbeitgeber sie zwar nur, aber im-
merhin fiir den Fall konkret plant, dass
andere Plane sich nicht verwirklichen
lassen.

3.b) Aufgrund der Akten ist davon aus-
zugehen, dass BCH die Schliessung des
Betriebs in Aussicht genommen hatte
und die Chancen, eine solche zu ver-
meiden, als gering einschatze. Es kann
jedoch nicht gesagt werden, der defi-
nitive Entscheid sei bereits gefallen ge-
wesen. Die von der Klagerin ins Feld
gefiihrte Kiindigung der Mietvertrage
fir die Bahnkesselwagen und Staub-
gutwagen per Ende 2008 belegt zwar,

dass die Beklagte ernsthaft mit einer
Betriebsschliessung rechnete und ent-
sprechende Vorkehrungen traf. Von ir-
reversiblen Massnahmen kann jedoch
nicht gesprochen werden, denn es ist
anzunehmen, dass entsprechende Ver-
trdge im Falle einer Fortsetzung des
Betriebs wieder neu hétten abgeschlos-
sen werden konnen. Dasselbe gilt be-
zliglich der Einstellung des Einkaufs von
Buchenholz im Juli 2008 und der An-
kiindigung, der Holzeinkauf werde voll-
standig eingestellt, im August 2008.

4. B. macht weiter geltend, das Schrei-
ben vom 26. September 2008 habe nicht
alle zweckdienlichen Angaben enthal-
ten und habe deshalb die Konsultations-
frist nicht ausgelost.

a)aa) Gemass Art.335f Abs.3 OR muss
der Arbeitgeber der Arbeitnehmerver-
tretung oder, falls es keine solche gibt,
den Arbeitnehmenden alle zweckdien-
lichen Auskiinfte erteilen und diese auf
jeden Fall schriftlich mitteilen.

bb) Die Konsultationsfrist kann friihes-
tens zu laufen beginnen, nachdem die
Arbeitnehmerschaft gesetzeskonform
informiert wurde. Eine Mitteilung, wel-
che die in Art.335f Abs.3 OR ausdriick-
lich genannten Informationen enthalt,
I16st demnach die Konsultationsfrist aus.
Nur diese Interpretation vermag die im
Zusammenhang mit Fristen besonders
wichtige Rechtssicherheit herzustellen.



Besondere Anforderungen gelten aller-
dings in Bezug auf die Darlegung der
Grinde fiir die Massenentlassung: Der
Arbeitgeber hat diese vollstandig, wahr-
heitsgetreu und ausreichend konkret
zu umschreiben. Generelle Hinweise
auf die wirtschaftliche Lage oder die
schlechte wirtschaftliche Situation des
Unternehmens stellen keine hinreich-
ende Begriindung dar. Die Méglichkeit
einer spateren Verlangerung andert aber
nichts daran, dass die Konsultationsfrist
grundsatzlich bereits durch die erste,
den gesetzlichen Mindestinhalt umfas-
sende Mitteilung ausgeldst wurde.

c) Die Angaben der BCH enthalten alle
in Art.335f Abs.3 OR erwdhnten Infor-
mationen und gehen deutlich dartiber
hinaus. Inhalt und Umfang der geliefer-
ten Informationen kénnen als muster-
gliltig bezeichnet werden. Das Schrei-
ben war ohne Zweifel geeignet, die
Konsultationsfrist auszuldsen.

5. B. macht geltend, die Frist von vier
Wochen sei zu kurz bemessen.

b) InderLehre werden Fristen zwischen
drei und zwanzig Tagen diskutiert. In
besonders komplexen Fallen rechtfer-
tigt es sich, eine Frist von bis zu 30 Tagen
zu verlangen. Da es sich bei BCH um
einen komplexen Betrieb handelt und
eine Vielzahl von Entlassungen zur Dis-
kussion steht, hat sich die angemessene
Frist im oberen Bereich dieser Band-
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breite zu bewegen. Die durch BCH an-
gesetzte Konsultationsfrist von 28 Tagen
ist aber in jedem Fall als angemessen
zu bezeichnen.

7. B.macht weiter geltend, die Antwor-
ten auf die Fragen seien erst vier Tage
vor Ablauf der Konsultationsfrist gelie-
fert worden. Deshalb hétte die Konsul-
tationsfrist verlangert werden missen.

a) Bei berechtigten Auskunftsbegeh-
ren kann es Treu und Glauben gebieten,
dass der Arbeitgeber die angesetzte
Frist verlangert. Dies muss insbesonde-
re dann gelten, wenn die Antwort aus
vom Arbeitgeber zu verantwortenden
Griinden derart spét erfolgt, dass es der
Arbeitnehmerseite nicht mehr moglich
ist, die neuen Informationen innerhalb
der laufenden Konsultationsfrist fiir die
Erarbeitung von Vorschldgen oder de-
ren Anpassung zu verwerten.

c) Wenn BCH eine zusatzliche Geheim-
haltungserklarung verlangte, kann dies
nicht als Schikane oder Verzégerung
gewertet werden, sondern es handelt
sich dabei um eine zuldssige Auflage.
Die Verzégerung der Auskunftsertei-
lung war daher sachlich begriindet und
somit rechtzeitig erteilt.

8. B. macht weiter geltend, BCH habe
die Entwicklung von Vorschldagen wah-
rend der Konsultationsfrist nicht gefor-
dert, teilweise sogar aktiv behindert.

a) Im Rahmen des Konsultationsver-
fahrens ist der Arbeitgeber verpflichtet,
sich nach Treu und Glauben ernsthaft
mit den Vorschlagen der Arbeitnehmer-
schaft auseinander zu setzen. Damit
liesse sich in der Tat nicht vereinbaren,
ernsthafte Ubernahmeinteressenten oh-
ne jede Priifung abzulehnen. Aufgrund
der allgemeinen Verpflichtung der So-
zialpartner, in betrieblichen Angelegen-
heiten nach Treu und Glauben zusam-
menzuarbeiten (Art.11 Abs.1 Mitwir-
kungsgesetz), ware es auch als unzulds-
sig zu qualifizieren und entsprechend
zu sanktionieren, wenn der Arbeitge-
ber die Arbeitnehmerschaftim Rahmen
des Konsultationsverfahrens daran ge-
hindert hatte, Vorschldage zu erarbei-
ten.
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b) BCH hat alle diese Interessenten
kontaktiert und mit ihnen Verhandlun-
gen gefiihrt. Die Verhandlungen mit
den Interessenten blieben denn auch
nicht wegen dieser Verzdgerung ergeb-
nislos, sondern deshalb, weil die poten-
ziellen Investoren die Risiken als zu hoch
einschatzten.

10. Damit erweist sich die Beschwerde
insgesamt als unbegriindet.

Urteil des Obergerichts Solothurn,
16. Juli 2010 (ZKAPP.2009.74)

Erwagungen

des Bundesgerichts

Das Bundesgericht schiitzte den Ent-
scheid und fuihrte zur Bemessung der
Frist weiter aus:

1.2 Der Arbeitgeber kann den Arbeit-
nehmenden eine Frist zur Stellungnah-
me ansetzen. Bei der Bemessung der Frist
hat er sich an den Grundsatz von Treu
und Glauben zu halten. Die Arbeitneh-
menden missen geniigend Zeit erhal-
ten, um die Informationen des Arbeitge-
bers (vgl. Art. 335f Abs. 3 OR) verarbeiten,
konstruktive Vorschldage formulieren
und sie dem Arbeitgeber zur Kenntnis
bringen zu kénnen. Allerdings haben
sowohl die Arbeitnehmenden als auch
der Arbeitgeber ein Interesse an einer
raschen Ausarbeitung der Vorschlage.
Fir die Bemessung der Konsultations-
frist sind die konkreten Umstande mass-
gebend, wie die Komplexitdt der sich
stellenden Fragen und die Dringlichkeit
der beabsichtigten Massenentlassung.
Lasst der Arbeitgeber den Arbeitneh-
menden zu wenig Zeit zu einer sachge-
rechten Prifung und Stellungnahme,
so verletzt er die Pflichten in Art.335f
OR. Darauf folgende Kiindigungen sind
deshalb im Sinne von Art.336 Abs. 2 lit.
¢ OR missbrauchlich.

Urteil des Schweizerischen
Bundesgerichts, 17. Mdrz 2011
(4A_483/2010)

Vergleiche auch den Kommentar und
weitere Ausfithrungen auf S.12 f.
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Urteile

Massenentlassung:

Zweckdienliche Auskiinfte

Im Rahmen der Konsultation vor einer Massenentlassung ist der Arbeit-
geber verplichtet, der Arbeitnehmerseite Ausklnfte zu erteilen. Zweck-
dienlich sind mundliche oder schriftliche Auskinfte, die der Arbeitneh-
merseite ermdglichen, Vorschlage auszuarbeiten. Den Umfang der
Auskunftsplicht beurteilt sich aufgrund der konkreten Situation.

Sachverhalt

Die BCH (Beschwerdegegnerin) teilte
mit Schreiben vom 26.September 2008
ihrer Arbeitnehmervertretung, dem Ver-
band Y. sowie den Gewerkschaften X.
und B. (Beschwerdefiihrerin) mit, sie
beabsichtige, den Betrieb zu schlies-
sen, wobei 437 Mitarbeitende betroffen
seien. (ausfuhrlicher Sachverhalt siehe
Seite 10)

Nach Art.335f Abs. 1und 2 OR hat der
Arbeitgeber, wenn er eine Massenent-
lassung beabsichtigt, die Arbeitnehmer
(vertretung) zu konsultieren. Er gibt ih-
nen die Mdglichkeit, Vorschlage zu un-
terbreiten, wie die Kiindigungen vermie-
den oder deren Zahl beschrankt sowie
ihre Folgen gemildert werden kénnen.

Erwdagungen des Obergerichts
6. B.macht geltend, auf die von ihr ge-
stellten Fragen habe BCH nicht hinrei-
chend Auskunft gegeben.

a) Der Arbeitgeber hat auf Anfrage
Uber die gesetzlich vorgesehene Min-
destinformation hinaus schriftlich oder
miindlich alle zweckdienlichen Aus-
kiinfte zu erteilen. Was zweckdienlich
ist, erschliesst sich aus der Aufgabe der
Arbeitnehmerseite, Vorschlage zu unter-
breiten, wie die Kiindigungen vermie-
den, deren Zahl beschrankt oder deren
Folgen gemildert werden kdnnen. In der
Lehre werden insbesondere erwahnt:
Angaben Uber Versetzungs- und Um-
schulungsmdglichkeiten, Kurzarbeit,
vorzeitige Pensionierung oder verflig-
bare Mittel im Betrieb respektive zur
Milderung der Folgen der Massenent-
lassung.

b) Der Umfang der Auskunftspflicht des
Arbeitgebers ist unter Berticksichtigung

mehrerer, teilweise gegenlaufiger Kri-
terien zu bestimmen: Der Grundgedan-
ke besteht darin, dass der Arbeitgeber
der Arbeitnehmerschaft diejenigen In-
formationen zu liefern hat, die sie fir
eine wirksame Wahrnehmung des Vor-
schlagsrechts bendtigt. Anderseits kann
die Arbeitgeberin ein berechtigtes In-
teresse daran haben, bestimmte Infor-
mationen nicht preiszugeben, sofern
diese beispielsweise Geschaftsgeheim-
nisse betreffen.

Im Einzelfall ist eine Abwagung die-
ser gegenldufigen Interessen vorzuneh-
men. Deren Ergebnis hangt auch von
den konkreten Umstanden ab. Dies be-
deutet wiederum, dass der Begriindung,
mit der die Arbeitnehmervertretung die
Informationen verlangt, entscheidende
Bedeutung zukommt. Eine Pflicht zur
vollstandigen Offenlegung beliebiger
Informationen iber das Unternehmen
im Hinblick darauf, dass diese theore-
tisch fir die Ausarbeitung eines Vor-
schlags hilfreich sein kdnnten, ist dage-
gen abzulehnen.

f) Der Umfang der Auskunftspflicht
sowie deren zeitliche Dringlichkeit be-
urteilen sich mit Blick auf den Zweck
der Konsultation im Allgemeinen und
in der konkreten Situation.

aa) In Bezug auf die Vermittlung von
Investoren und Interessenten ist nicht
ersichtlich, welchen nennenswerten Zu-
satznutzen eine «Zwischenschaltung»
der Verhandlungsgemeinschaft hatte
bringen kénnen. Ein Kaufer wird eine
Due Diligence durchfiihren wollen (des-
halb kann die Frage, ob die Beklagte
dazu Uberhaupt Hand biete, als rele-
vant und somit zweckdienlich gelten).
Er bendtigt Informationen aus erster

Hand. Es kommt hinzu, dass die Ver-
handlungsgemeinschaft, wie die Kla-
gerin selbst vorbringen lasst, gemass
Art. 14 Abs. 1 des Mitwirkungsgesetzes
zur Verschwiegenheit gegeniber Drit-
ten verpflichtet war. Sie hatte also er-
haltene Informationen gar nicht an die
Interessenten weitergeben diirfen.

g) Die Antworten waren inhaltlich aus-
reichend, insbesondere weil BCH bereits
im Schreiben vom 26.September 2008
ausfihrlich informiert hatte.

Urteil des Obergerichts Solothurn,
16.Juli 2010 (ZKAPP.2009.74)

Erwagungen

des Bundesgerichts

1.3 Der Arbeitgeber hat der Arbeitneh-
mervertretung alle zweckdienlichen
Auskinfte zu erteilen (Art.335f Abs.3
OR).

2. B.sieht den zentralen Streitpunkt
in der Frage, welche Informationen
«zweckdienlich» seien. Sie ist der Auf-
fassung, samtliche Informationen, die
fir die Erarbeitung von Vorschlagen
eventuell hilfreich sein kénnten, wiir-
den davon erfasst.

2.1.1 Die Zweckdienlichkeit der dem
Arbeitgeber unterbreiteten Fragen kann,
wie B. zu Recht erkennt, nicht allein mit
Blick auf die dem Arbeitgeber tatsach-
lich vorgeschlagenen Projekte beurteilt



werden. Gerade Informationen, die sich
fur die Ausarbeitung von zusatzlichen
Vorschlagen als notwendig erweisen,
sind zweckdienlich. Verweigert der Ar-
beitgeber diese Auskiinfte, verletzt er
die Mitwirkungsrechte der Arbeitneh-
menden.

Entgegen der Auffassung von B. kann
aber fur die Annahme einer Verletzung
der Mitwirkungsrechte und damit der
Missbrauchlichkeit der Kiindigung nicht
genligen, dass nicht oder nicht hinrei-
chend beantwortete Fragen ex ante be-
trachtet theoretisch hatten zweckdien-
lich sein kdnnen. Ein Grundstock an
Informationen ist aber unverzichtbar,
damit tberhaupt nach verniinftigen
Alternativen gesucht werden kann (vgl.
Art.335f Abs.3 lit.a—d OR). Wird der
Arbeitgeber wahllos mit allen Fragen
Uberhauft, die ex ante betrachtet fur
die Ausarbeitung von Projekten theo-
retisch hilfreich sein kdnnten, verur-
sacht dies unnotigen Aufwand und
kann zu Verzdgerungen bei der Ertei-
lung der Auskiinfte flihren. Ein Verhal-
ten nach Treu und Glauben gebietet
vielmehr, sich zundchst auf die fir die
Auswahl erfolgversprechender Projek-
te notwendigen Informationen zu kon-
zentrieren und nur diejenigen Zusatz-
ausklinfte zu verlangen, die flr die Aus-
arbeitung dieser Projekte konkret be-
notigt werden.

2.1.2 Nach dem Gesagten ist zur Be-
grindung einer Verletzung der Mitwir-
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kungsrechte zufolge mangelhafter Aus-
kunfterteilung, soweit diese lber die
obligatorische gemass Art.335f Abs.3
lit.a—d OR hinausreicht, unerlasslich,
aufzuzeigen, inwiefern die verlangten
Informationen konkret zur Ausarbeitung
weiterer oder zur Verbesserung beste-
hender Vorschldage hatten dienen kon-
nen. Indem B. dies unterldsst und statt
dessen aufzuzeigen versucht, dass die
von ihr verlangten Informationen ex
ante betrachtet zweckdienlich hatten
sein konnen, und indem sie die erhal-
tenen Auskinfte als unzuldanglich aus-
gibt, vermag sie keine Bundesrechts-
verletzung der Vorinstanz aufzuzeigen,
so dass auf ihre entsprechenden Vor-
bringen nicht naher einzugehen ist.

2.2.2 Ziel der Information ist es, den
Arbeitnehmenden zu ermdglichen, dem
Arbeitgeber Vorschldage zu unterbrei-
ten. Deren Verwirklichung liegt im Ent-
scheidungsbereich und ist Sache des
Arbeitgebers. Die Information Dritter,
namentlich der Offentlichkeit, ist nicht
Zweck der in Art.335f OR geregelten
Auskunftspflicht. Die Ausserung der Ver-
handlungsgemeinschaft gab mithin ob-
jektiv Anlass zur Beflirchtung, die Infor-
mationen kdnnten fiir andere Zwecke
als die Ausarbeitung von Vorschlagen
verwendet und an Dritte weitergege-
ben werden. Vor diesem Hintergrund
erscheint die Reaktion der Beschwer-
degegnerin, die eine Geheimhaltungs-
erkldrung verlangte, verstandlich.

2.2.3 Unklar bleibt ferner, weshalb die
Verhandlungsgemeinschaft auf einer
schriftlichen Beantwortung der Fragen
beharrte. Das Gesetz schreibt nur fiir
die in 335f Abs. 3 lit.a—d OR genannten
Informationen ausdriicklich Schriftlich-
keit vor. Die weiteren zweckdienlichen
Angaben kdnnen auch mundlich er-
folgen. Es steht ausser Zweifel, dass die
Information der Arbeitnehmenden in
einer Form erfolgen muss, die das Aus-
arbeiten von konkreten Losungsvor-
schlagen erlaubt. Inwiefern die Arbeit-
nehmenden auf eine schriftliche Be-
antwortung aller Fragen angewiesen
waren, zeigt B. aber nicht hinreichend
auf. Sie Ubersieht dabei, dass gerade
eine miindliche Auskunft Gelegenheit
geboten hatte, nachzufragen, wenn ei-
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ne Antwort nicht hinreichend detailliert
war.

Urteil des Schweizerischen
Bundesgerichts, 17. Mdrz 2011
(4A_483/2010)

Kommentar

Mit diesen Urteilen wurde rund um die Kon-
sultationsfrist und die notwendigen «zweck-
dienlichen» Auskinfte Klarheit geschaffen.
Die Klarung ist erfreulich, da jeder Arbeitge-
ber daran interessiert ist, ein Massenentlas-
sungsverfahren korrekt durchzufiihren.

Die Konsultationsfrist beginnt in jedem
Fall mit Erteilung der Mindestinformationen
zu laufen. Dies ist positiv zu werten, da sonst
die Konsultation beliebig hinausgezogert
werden kann. Die Dauer der Konsultations-
frist richtet sich nach dem konkreten Einzel-
fall und ist auch in komplexen Féllen nicht
langer als 30 Tage. Eine langere Konsulta-
tionsfrist ist mit massiven Betriebs- und Lohn-
kosten — in diesem Fall sind es Mehrkosten
in mehrstelliger Millionenhdhe - verbun-
den. Auch dass die Konsultationsfrist nur
mit sachlicher Begriindung verlangert wird,
liegt im Interesse des Arbeitgebers.

Betreffend die zu erteilenden Informatio-
nen gilt der Grundsatz: Je kleiner die Wahr-
scheinlichkeit, dass die angeforderte Infor-
mation den Betrieb retten kann, desto ge-
ringer sind die Anforderungen an die zu
erteilenden Auskiinfte. Der Arbeitnehmende
muss die Notwendigkeit der von ihm einge-
forderten Informationen nachweisen.

Dem Arbeitgeber wurde berechtigterweise
ein Interesse zugesprochen, bestimmte In-
formationen nicht preisgeben zu missen.
Dieses Urteil ist fur Firmen bedeutend, da-
mit nicht mit endlosen, unbegriindeten Fra-
genkatalogen unnotiger Aufwand betrieben
und die Konsultationsfrist verlangert wer-
den kann. Dass die Auskiinfte auch in miind-
licher Form erfolgen kdnnen, ist eine erleich-
ternde Klarung.

Die beiden Urteile zum Thema Massenentlassung
sind bearbeitet und kommentiert durch lic. iur.
Carla Schuler, Arbeitgeberverband Schweizeri-
scher Papier-Industrieller (ASPI).

Weitere Informationen dazu auf: www.zpk.ch
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